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A propdsito...

"La profesion médica, como la sanitaria en general, constituye una de las
mas fértiles en problemas de todo género notablemente en lo que respecta a la
culpa, de la maxima dificultad; ello es debido, en primer término, al propio
carécter de dicha ciencia, inexacta por definicion, en que tantos y varios
factores, ciertamente imprevisibles, entran en juego; sobre todo por lo que la
Medicina tiene de colaboracién con la naturaleza, expresada en el famoso
brocardo aristotélico "medicus curat, natura sanat morbus" eso sin contar con
la parte que corresponde al azar en la curacion, segun el paralelo proverbio
cervantino de "Dios da la llaga y la Medicina"; en éstas condiciones, cuando
tantos e incontrolables factores se entrecruzan en el binomio enfermedad-
curacion la dificultad de decidir cual ha sido el determinante del dafio que se
pretende incriminar, frisa en la imposibilidad en la mayoria de los casos. En
efecto, juzgar si la maniobra de un chofer ha sido imperita y determinante del
accidente, o si el célculo de resistencia de materiales de un puente resultd
errado, ocasionando su hundimiento, son cuestiones que apenas ofrecen
portillo alguno a la duda; en cambio, decidir si el diagndstico de un médico fue
equivocado o si la operacion se llevo a cabo con toda la diligencia y pericia
debidas, resulta las mas de las veces imposible, al menos en el grado de
certidumbre que una condena criminal requiere, lo cual hace buen aquél festivo
juicio de Montaigne sobre el feliz oficio de los galenos "cuyos éxitos alumbre la

luz del sol y cuyos fracasos encubre para siempre la tierra™.

! GALAN CACERES, J.: Medicina y responsabilidad legal. Medicina y derecho, dos mundos en
convergencia, 1.% edicion, Ed. el autor, Badajoz. 2014, p. 192.
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DELIMITACION DE LA RESPONSABILIDAD PENAL MEDICO-SANITARIA
EN EL TRABAJO DE EQUIPO

RESUMEN

El presente trabajo de investigacion tiene como objeto delimitar la
responsabilidad penal en el &mbito médico-sanitario abordando la modalidad
imprudente (en la que se subsumen la gran mayoria de las conductas en esta
actividad) sin desmerecer el tipo doloso desde el cual se analiza la denegacion
de asistencia sanitaria (articulo 196 del Codigo penal espafiol). Con este
proposito, el trabajo de investigacion que se presenta se halla dividido en
cuatro capitulos, con los que se intenta dar respuesta a cuestiones concretas
en procura de conseguir una imputacion juridico-penal mas eficiente acorde
con los principios bésicos de un Derecho Penal propio de un Estado de

Derecho.

Asi las cosas, en el Capitulo I, el trabajo de investigacion destaca las
caracteristicas méas relevantes del tipo imprudente acotando el deber de
cuidado y estableciendo en qué cosiste la lex artis médica como figura

trascendente en la determinacion de la responsabilidad penal.

Posteriormente, el Capitulo Il, establece los parametros para delimitar la
responsabilidad penal médico-sanitaria en el trabajo en equipo. Para tal
cometido se hace uso del principio de division funcional de trabajo, principio de
confianza y del principio de prohibicién de regreso como subinstitutos de la
imputacion objetiva, aplicandolos a casos practicos en el quehacer médico-

sanitario.

Un tema de intenso debate en la doctrina y poco profundizado en la
jurisprudencia, es el que se examina en el Capitulo I, en relacion a la autoria y
participacion imprudente en el &mbito médico-sanitario, conforme el grado de

aportacion de cada interviniente en el resultado; adoptando un concepto

15



RESUMEN

extensivo de autor con base en la teoria de la determinacion objetiva y positiva

del hecho.

Finalmente, el Capitulo 1V, en cuanto al dolo, analiza las circunstancias y
los requerimientos para calificar una conducta como denegacién de asistencia
sanitaria. Asi, se evita extender de manera exagerada el ambito de punicion de
la norma penal cuando la conducta del profesional sanitario, resulte ser atipica
o simplemente sea punible a través otro tipo penal, cuando se lleve a cabo en

grupo y de manera interdependiente.

16



MEDICAL-SANITARY CRIMINAL LIABILITY DELIMITATION IN TEAMWORK

ABSTRACT

The purpose of this research work is to set the limits of criminal liability in
the medical-healthcare field by addressing the reckless modality (the one with
more cases) without forgetting crimes doing with intent, where the denial of
health care is analyzed (article 196 of the Spanish Criminal Code). To this end,
this research has four chapters, which attempt to answer specific questions that
seek to achieve a more efficient legal-penal imputation under the basic

principles of Criminal Law that are usual in a State under the Rule of Law.

In Chapter I, this research highlights the most relevant characteristics of
recklessness, delimiting the duty of care and establishing the concept of

medical lex artis as a fundamental figure in the determination of criminal liability.

Subsequently, Chapter |l establishes parameters to set limits for the
liability on the medical-health crimes made in teamwork. For this purpose, the
principles of division of work, trust, and prohibition of return are sub-institutes of

objective imputation, applying them to practical cases in medical-health work.

Chapter 1ll examines the authorship and reckless participation in the
medical-health field, according to the level of contribution of each participant in
the result. This topic is highly debated for scholars and has scarce development
in case law. This chapter concludes with an extensive concept of authorship

based on the theory of the objective and positive determination of the conduct.

Finally, Chapter IV focuses on the area of intention. This final chapter
analyzes the circumstances and requirements to qualify conduct as a denial of
health care, without exaggerating the scope of punishment when the conduct of
the health professional turns out to be atypical or may be punishable by other
criminal offense, especially, when this activity is carried out in groups and

interdependently.

17
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DELIMITACION DE LA REPONSABILIDAD PENAL MEDICO-SANITARIA EN
EL TRABAJO DE EQUIPO

Introduccién

No es nueva la dificultad que representa establecer los presupuestos
como limites a las conductas descuidadas contrarias a Derecho, maxime que
en la actividad médica pueden confluir varios comportamientos. En este sentido
la doctrina ha tratado de ofrecer posibles soluciones a esta problematica que
por su propia naturaleza resulta un verdadero entresijo su total resolucion; no
pudiendo ser la excepcion el presente trabajo. Empero, no por esto ha dejado
de ser un tema que merece su tratamiento en aras de esclarecer por lo menos
el estado de la cuestion a la luz de preceptos poco diafanos, direccionando al
juzgador a peligrosas elaboraciones analdgicas con un claro riesgo de

arbitrariedad nada menos que en sede de tipicidad®.
Objeto, problematica de investigacion y justificacion

La Medicina ha evolucionado a pasos agigantados, de ser considerada
como una actividad méagica y divina® ha pasado a ser pensada como una
profesion liberal eminentemente técnica y cientifica’ donde el sintoma es
percibido como lo que es, y no como una manifestacion de impureza moral®.

Junto a este factor el desarrollo socio-cultural de la poblacién® demanda cada

2 ZAFFARONI, E., [Prélogo] en GIMBERNAT ORDEIG, E.: Estudios sobre el delito de omision,
Ed. B de F, 2% edicion, Montevideo-Buenos Aires. 2013, p. XVIII.

® RODRIGUEZ VAZQUEZ, V.: Responsabilidad penal en el ejercicio de actividades médico-
sanitarias, Ed. Marcial Pons, Madrid. 2012, p. 37.

* La actividad médica en la actualidad se caracteriza por un alto grado de especializacién, cuya
actuacion se ajusta a las caracteristicas mas puras del conocimiento humano catalogado como
cientifico y en tal sentido es entendida como ciencia médica, vid. GARCIA HERNANDEZ, T., et.
al.: “Presupuestos juridicos del acto médico”, en Revista La Ley, num. 5, 1998, p. 1493.

® En general, cualquier enfermedad era considerada como la consecuencia de un pecado
cometido por el paciente o por alguien allegado a él. En otros casos, el origen habia que
buscarlo en algiin encantamiento o en la posesion por un espiritu maligno, vid. ARANA, J.:

Historias curiosas de la medicina, 3.% edicién, Ed. Espasa Calpe, Madrid. 1995, p. 26.

® Es importante destacar la influencia que los cédigos juridicos han tenido debido a la

transformacion sociologica del enfermo y de las relaciones juridicas médico-paciente, vid.
GARCIA HERNANDEZ, T, et. al.: “Presupuestos juridicos del acto médico”, en Revista La Ley,
nam. 5, 1998, p. 1636; en este sentido, RODRIGUEZ VAZQUEZ, V.: “La responsabilidad penal
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vez de esta actividad menor margen de error, exigiendo en contra partida
mayores garantias en la préctica de este saber humano”®, pues los avances
antes referidos han propiciado que este arte propenda cada vez a ser mas
eficaz. Allende a lo anterior, paradgjicamente dicho progreso implica mayores
riesgos® para el usuario™ debido al desarrollo de procedimientos mas agresivos
tomando en consideracion lo valioso en juego: la vida y la integridad fisica'*. No
en vano la medicina es una de las profesiones cuyo ejercicio comporta mas

que ninguna otra el atentar a la ley penal*®.

médica por homicidio y lesiones imprudentes actualmente en Espafa (articulos 142 y 152
Cdédigo penal)”, en Revista La Ley, nim. 6601, 2006, p, 3 “los ciudadanos son cada vez mas
exigentes con los servicios que se les prestan en general y en este caso con los servicios
médicos. Ademas son conscientes en mayor medida de los mecanismos de defensa con los
gue cuentan. Un hecho significativo en este sentido es la proliferacion en los dltimos afios de
asociaciones de defensa de los derechos”.

" HAVA GARCIA, E.: La imprudencia médica, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia. 2001, p. 11. Si
hace ya méas de diez afios era un hecho palpable el creciente interés de los ciudadanos por
todo lo relacionado con la exigencia de responsabilidades al médico por su actuacion
negligente, parece que en los Ultimos tiempos ese interés se ha intensificado en buena medida.
En efecto, en la actualidad puede percibirse como el hasta hace poco indeterminado y difuso
colectivo de usuarios de a sanidad ha decidido «plantarle cara» al personal sanitario,
reclamando, de una forma cada vez mas organizada y activa, respuestas juridicas eficaces y
contundentes frente a los casos mas graves del denominado «error médico».

® Se llega a llamar “rebelién de los pacientes”, vid. RUIZ VADILLO, E.: “La responsabilidad civil
y penal de los médicos” en Revista de Derecho y Salud, vol. 3, nim. 1, enero-diciembre 1995,
p. 87.

° Ibid. p.13. Al respecto LORENZETTI, R. cit. en JARAMILLO JARAMILLO, C.: La culpa y la
carga de la prueba en el campo de la responsabilidad médica, Ed. Olejnik, Santiago-Chile,
2019, p.99, “La primera cuestidon que surge es si la medicina, como tal, puede ser calificada
como actividad riesgosa [...] Si bien en términos amplios podria sefialarse que siempre hay
riesgos, la calificacién normativa no permite llegar a tal conclusién. La actividad médica no es
per se riesgosa’; el mismo, p. 97, VALLEJO, F.: “Nada resulta mas contrario al ejercicio de la
actividad médica”, considerar que “constituye actividad peligrosa [...] porque si bien el médico
puede prestar sus servicios directamente sobre el cuerpo humano y en su intento de curar al
enfermo lo interviene y produce alteraciones, laceraciones y mutilaciones mediante el empleo
de medicamentos, instrumentos y procedimientos quirdrgicos, lo hace precisamente para
restablecer la salud del paciente, para aliviar los padecimientos en que consiste su dolencia,
para curar el mal que lo aqueja, en fin, para conjurar un estado de cosas perjudicial [...] Por lo
expresado, el ejercicio de la actividad médica no es una actividad peligrosa”.

1 ROMEO CASABONA, C.: Evolucién del tratamiento juridico-penal de la imprudencia del
personal médico-sanitario, en revista juridica de Castilla y Leén, nim. 13, Agosto, 2007.

! Haciendo alusion a estos bienes juridicos, vid. AAP Badajoz de 18 de mayo de 2004(ROJ.
162/2004) (Pte. Narvaez Bermejo).

2 JORGE BARREIRO, A.: La imprudencia punible en la actividad médico-quirdrgica, Ed.
Tecnos, Madrid.1990, p.13. A este respecto MUNOZ CONDE, F.: [Prologo] en GOMEZ
RIVERO, M.? C.: La responsabilidad penal del médico, Ed. Tirant lo Blanch, 2% edicidn,
Valencia. 2008, p.15, menciona: “De todas la profesiones liberales, la profesion médica es
quizés la que mas frecuentemente suscita la intervencion del Derecho penal”. POLO DIEZ, A.:
(1929) Aspecto penal del tratamiento médico-quirdrgico “arbitrario”. (Memoria doctoral)
Universidad Complutense de Madrid, p. 127 [Biblioteca de Tesis Doctorales y Publicaciones
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La presente investigacion busca establecer pardmetros concretos a una
cuestion que no es baladi: delimitar la responsabilidad penal en el &mbito
médico-sanitario de acuerdo al grado de contribucion al hecho de cada
interviniente, maxime que por lo general la practica de esta ciencia implica la
confluencia de varias personas, cada uno actuando conforme un rol y
competencia, organizados mediante estructuras jerarquicas donde unos
imparten instrucciones y otros las cumplen. Los inconvenientes se suscitan
cuando el resultado lesivo (o el peligro de lesion) concurre en la mayor parte de
los casos por la falta de precaucion e inobservancia de las reglas minimas de
cuidado que son inherentes a toda actividad'®. Circunstancia que se agrava
aun mas si es llevada a cabo en grupo™. Asi las cosas, el reto que tiene el
Derecho, estriba en desarrollar estructuras que permitan la inclusién del
progreso de la Medicina, y al mismo tiempo de lo médicamente correcto™.

Procurando denunciar las trabas innecesarias del Derecho penal®®.

La razon que ha llevado a emprender la investigacion de este tema,
obedece a la necesidad de verificar el estado de la cuestion respecto a la
delimitacién de la responsabilidad penal en el quehacer médico-sanitario,
examinando los métodos y las herramientas juridicas para individualizar (si se

quiere) aquellos comportamientos que confluyen en la praxis de esta rama

Académicas de la UCM] “Ya hemos expuesto el temor que nos inspiran los hospitales, Clinicas
y Facultades de Medicina, por ser en ellos donde mas facilmente se ofrece la ocasién al
supuesto delictivo que investigamos”.

'3 En este sentido la SAP de Sevilla de 17 de mayo de 2004 (ROJ 1976/2004) (Pte. Izquierdo
Martin) “...su ejercicio requiere la intervencion de varios especialistas y auxiliares sanitarios, es
pues una actividad a desarrollar en equipo, por lo que resulta necesario, en su caso, delimitar
las respectivas responsabilidades de los miembros del mismo”. No obstante, como se indica en
el apartado del Resumen, en el Capitulo IV, se examina la denegacion de asistencia sanitaria
cuyo tipo exige dolo.

* La jurisprudencia menor ha recogido esta finalidad, asi la SAP Sevilla de 17 de mayo de
2004 (ROJ 1976/2004) (Pte. Izquierdo Martin) indica “La cirugia, en cuanto su ejercicio requiere
la intervencion de varios especialistas y auxiliares sanitarios, es pues una actividad a
desarrollar en equipo, por lo que resulta necesario, en su caso, delimitar las respectivas
responsabilidades de los diversos miembros del mismo”; en igual sentido la SAP Toledo de 26
de abril de 2004 (ROJ 407/2004) (Pte. Gutiérrez Sanchez-Caro) explica, el “nuevo fendmeno
de la medicina en equipo exige tanto en lo juridico como en el sanitario la necesidad de
delimitar las respectivas responsabilidades; normalmente imprudentes, de los diversos
miembros del equipo”.

* LUTTGER, H.: Medicina y Derecho Penal, trad. BACIGALUPO, E., Ed. Instituto de
Criminologia de la Universidad Complutense, Madrid. 1984, p. 137.

% ROMEO CASABONA, C.: El Médico y el Derecho Penal, Ed. Bosch, t. I, Barcelona. 1981, p.
XIl.
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cientifica. Para dicho cometido, la cuota doctrinal y sin duda alguna el aporte de
la siempre fructifera doctrina jurisprudencial, constituyen avalados referentes

para la consecucion de los objetivos que se han marcado en este trabajo.

No infrecuentemente, los medios de comunicacibn dan a conocer
verdaderas desgracias relacionadas con el negligente proceder meédico-
sanitario, cuyos supuestos pueden llegar a ser incontables. Por citar algunos:
las transfusiones de sangre contaminada, los esperpénticos errores de
diagnédstico, la desidia en algunos profesionales sanitarios respecto al
cumplimiento de sus labores, la falta de ética en determinadas précticas
médicas, son algunos datos que pueden dar fe de la imperiosa necesidad de
identificar los compartimientos antijuridicos de aquellos que sencillamente van
acorde con el impredecible funcionamiento de la naturaleza reflejado en el
cuerpo humano. De ahi el impetu de abordar esta interesante pero no menos
intrincada tematica a la vista de las repercusiones que esta actividad
representa en la sociedad y, sobre todo, de cara al andlisis en el ambito

juridico-penal.
Objetivos-contenido

La delimitacion de la responsabilidad penal médico-sanitaria ha sido un
tema que ha venido ocupando un lugar importante en el debate doctrinal a
través de los Gltimos afios'’. Pese a ello, los parametros y al menos los
conceptos que se han aportado por las opiniones mas autorizadas, distan de
ser uniformes y en ciertos casos pecan de ambiguos. Esto se hace extensivo al
ambito jurisprudencial que en no pocas ocasiones se pasa por alto el
profundizar en parametros relacionados con la delimitacion de la
responsabilidad penal en el trabajo de equipo (v.gr. la autoria y participacion en
el delito imprudente) empleando argumentos contradictorios en supuestos muy

parecidos con criterios juridicos que se muestran diametralmente diferentes.

" Entre los mdiltiples autores en la doctrina espafiola es merecedor destacar la labor de
QUINTANO RIPOLLES, A., ROMEO CASABONA, C., JORGE BARREIRO, A. SILVA
SANCHEZ, J., GOMEZ PAVON, P., VILLACAMPA ESTIARTE, C., GOMEZ RIVERO, M.2 C,,
HAVA GARCIA, E., RODRIGUEZ VAZQUEZ, V., entre otros.
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Con esta investigacion se pretende ofrecer una concepcion mas clara
del deber de cuidado en la praxis médica como nuacleo central de la
imprudencia. Ligado a esto, el andlisis de la lex artis de esta rama se hace
imprescindible como presupuesto valido (si bien no concluyente) para
determinar si la conducta del profesional sanitario se halla alejada del riesgo
permitido, constatando que la tendencia a una lex artis ad-hoc resulta mas que

evidente por lo variable de la disciplina en estudio.

Con la Ley Organica 1/2015 de 30 de marzo, se establecié un nuevo
tratamiento al delito imprudente dando una nueva clasificacion a la gravedad de
la conducta culposa. De esta manera, se hace constar un sistema tripartito:
grave, menos grave y leve. Asi las cosas, si ya eran evidentes los problemas
que representaba distinguir la imprudencia grave de la leve, con la inclusion de
esta nueva categoria (menos grave) lo que ha conseguido el legislador es
dificultar ain mas el delimitar la imprudencia grave de la menos grave, al no
proporcionar criterio alguno que ayude a su distincion; quedando dicho

cometido en manos del juzgador.

Es conocido por todos que la labor médica-sanitaria en los tiempos que
corren es llevada a cabo de manera grupal, donde unos dependen de otros
para conseguir un objetivo en comun: la sanidad del paciente. Sin embargo,
como se ha sefialado en lineas precedentes, si bien esto implica que el
profesional médico-sanitario circunscriba su radio de accion de manera mas
especializada y profunda®®, haciendo que el tratamiento y diagndstico dependa
de varios profesionales’® creando en casos precisos dependencia entre los

mismos®°. Por este mismo hecho, se ha podido establecer que la delimitacién

18 ROMEO CASABONA, C.: El médico ante le derecho, Ed. Ministerio de Sanidad y Consumo,
Madrid. 1990, p. 5.

1 LOPEZ BOLADO, J.: «Los médicos y el Cédigo penal», Ed. Universidad, Buenos Aires,
1987, p.33, advierte una importante precision: «Y esto es tanto mas importante en la
actualidad, cuanto que el desarrollo de la vida moderna, con su tecnologia y evolucion social,
ha destruido hasta los menores residuos de las otrora valiosas relaciones que unian a la familia
con el médico de cabecera».

% Reconociendo a la ciencia médica como un trabajo que se desarrolla en equipo: “...es
sobradamente conocido, cada vez resulta menos concebible una actividad médica aislada”, vid.
SILVA SANCHEZ, J.: Medicinas alternativas e imprudencia médica, Ed. Bosch, Barcelona.
1999, p. 27.
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del aporte realizado por cada interviniente, resulta imperiosa. En consecuencia,
hacer uso del principio de divisién de trabajo, principio de confianza y del
principio de prohibicibn de regreso, facilita en gran medida acotar las
responsabilidades de forma mas justa y acorde con los principios basicos del

Derecho penal a través de una correcta imputacion objetiva.

De intenso debate es el que se ha propiciado en la doctrina en relaciéon a
la autoria y la participacion en el delito imprudente. Desde la postura optada en
este trabajo se avala la posibilidad de diferenciar la autoria y la participacion en
los supuestos en los que se ocasione un resultado lesivo producto del trabajo
en equipo/grupo. En este sentido, se ha considerado de poco acertado atribuir
el resultado a todos los intervinientes en calidad de autores de un hecho
imprudente conforme a un modelo unitario de autor; madxime que no todas las
conductas tienen el mismo nivel de aporte para que sean consideradas como

tal.

En otra arista del trabajo, ya en sede dolosa, se examina una de las
conductas tipificadas en el art. 196 Codigo penal, en referencia a la denegacion
de asistencia sanitaria, dejando en claro las caracteristicas que se tendran en
consideracion para subsumir una conducta en esta modalidad. De igual
manera, se establecen los rasgos identificativos que dotan de autonomia a esta
modalidad (denegacion de asistencia) respecto al art. 195 CP, que pese a la
remision de pena que se hace a esta norma, y ademas de compartir (arts. 196
y 195 CP) el mismo titulo «De la omision del deber de socorro» en el Cadigo
penal, la configuracion de los elementos de cada normativa hacen de la
denegacion de asistencia sanitaria un tipo penal independiente. De esta
amanera, la importancia del estudio de esta novedosa incorporacion hecha por
el legislador de 1995, radica en el tratamiento de algunas cuestiones sobre las
que la doctrina ha intensificado su debate; tal es el caso, por ejemplo, la
naturaleza de la omision, consiguiendo que se propongan nuevas propuestas

como la omisién de garante?* con la que se trata de dar solucién a aquellas

! Una «categoria intermedia» entre la omisién de socorro y la comisién por omisién. Aquella
atribuible al sujeto sobre quien recae un deber de actuar pero que no llega a identificarse
estructuralmente a la comision activa, vid. SILVA SANCHEZ, J.M.: “Entre la omisién de socorro
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acciones omisivas que llegan a que el riesgo grave para la salud se concrete

finalmente en una lesién en concreto.
Metodologia y medios

La atinada concepcién que ofrece SAMPIERI respecto al trajinar de la
ciencia a través de los afios, ha venido marcada por “diversas corrientes de
pensamiento —como el empirismo, el materialismo dialéctico, el positivismo, la
fenomenologia, el estructuralismo— y diversos marcos interpretativos como la
etnografia y el constructivismo??. Pese a ello, el enfoque por el que se han
decantado estas corrientes se sintetiza en dos ambitos diferenciados, a saber:
la investigacion cuantitativa y la investigacion cualitativa. Asi las cosas, el
método empleado en este trabajo es el cualitativo?, describiendo las diferentes
posiciones doctrinales y llevandolas a la practica jurisprudencial, en aras de
comprobar el estado de la cuestién (delimitacién de la responsabilidad médico-
sanitaria) para luego realizar el analisis de los elementos mas trascendentes, a
partir de los cuales se han ido definiendo las hipétesis que han motivado el

presente estudio.

Para la realizacion de esta investigacion se han buscado fuentes de
informacion tales como obras cientificas generales y especializadas de
Derecho penal, articulos de revistas cientificas con especial atencion a los
estudios publicados luego de la reforma al Cddigo penal espafiol de 1995,
publicaciones de prensa escrita, asi como opiniones de aquilatados entendidos

en la materia. Ademas, se acudi6 a la siempre fructifera doctrina

y la comision por omisidn. Las estructuras de los arts. 195.3 y 196 del Cdédigo penal”, en
Manuales de Formaciéon Continuada, nim. 4, 1999, pp. 156.

2 HERNANDEZ SAMPIERI, R., FERNANDEZ COLLADO, C. y BATISTA LUCIO, P.:
Metodologia de la investigacion, 5.2 edicion, Ed. McGraw-Hill, México. 2010, p. 4.

% Conforme la doctrina mas autorizada, explicado de forma resumida esta técnica puede
“desarrollar preguntas e hipotesis antes, durante o después de la recoleccion y el analisis de
datos. Con frecuencia, estas actividades sirven, primero, para descubrir cuales son las
preguntas de investigacion mas importantes, y después, para refinarlas y responderlas. La
accion indagatoria se mueve de manera dinamica en ambos sentidos: entre los hechos y su
interpretacion, y resulta un proceso mas bien «circular» y no siempre la secuencia es la misma,
varia de acuerdo con cada estudio en particular”, Ibid. p. 4.
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jurisprudencial®, con el propésito de extraer datos concretos y practicos que
ayuden a dilucidar puntos controvertidos o faltos de contenido respecto de la

tematica en estudio.
Plan de exposicién

En aras de alcanzar los objetivos propuestos, el trabajo se halla dividido

en cuatro capitulos que basicamente obedecen a las siguientes formulaciones:

Capitulo | ¢ Cémo se configura la imprudencia (deber de cuidado) y cudl
es el contenido de la lex artis en el &mbito médico-sanitario? Partiendo de que
en su gran mayoria los infaustos resultados que acontecen en la practica
médica son el producto de conductas culposas, se analiza la configuracion del
deber de cuidado como nucleo de la modalidad imprudente desde la
perspectiva objetiva como subjetiva. Finalmente, se analiza la nueva
clasificacion que el legislador ha querido otorgar a la gravedad de la
imprudencia con la incorporaciéon de la categoria «menos grave»; aspecto de
gran importancia a la hora de determinar el grado de infraccion de la norma de
cuidado en el &mbito que nos ocupa. De igual forma, se determina el contenido
de la lex artis en el &mbito médico-sanitario, su aplicacién préctica y el valor
juridico que se le otorga como presupuesto de infraccion del deber de cuidado
exigido, concluyendo la necesaria consideracion de una lex artis aplicada a
cada caso en concreto de acuerdo a las circunstancias que rodean el supuesto

de hecho, esto es, una lex artis ad-hoc.

Capitulo 1l ¢Cuéles son los criterios para delimitar la responsabilidad
penal médico-sanitaria en el trabajo de equipo en torno a la imputacion
objetiva? La practica de la Medicina ha dejado de ser un asunto de una sola

persona (paciente-medico), cual relacion estanca entre el médico y el paciente.

* Las sentencias citadas a lo largo de la investigacién, han sido ubicadas en el portal
electronico http://www.poderjudicial.es/search/indexAN.jsp, del Centro de Documentacién
Judicial (CENDOJ) 6rgano técnico adscrito al Consejo General del Poder Judicial espafiol
(CGPJ), asi como en la Base de Datos del portal electronico https://insignis-aranzadidigital-
es.bucm.idm.oclc.org/maf/app/search/template?stid=all&stnew=true, de Aranzadi Instituciones,
Thomson Reuters.
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En la actualidad, esa labor es llevada a cabo a través de mdltiples
profesionales dependientes uno del otro, siendo oportuno delimitar la conducta
de cada interviniente, y mas tratandose de estructuras de trabajo configuradas
por niveles jerarquicos o de manera funcional. En este sentido, los subinstitutos
de la imputacion objetiva resultan de mucha utilidad, en aras de acotar la
responsabilidad de cada participe. Dicho esto, el principio de division del
trabajo, establece competencias y roles de actuacion, permitiendo que cada
persona se implique y gestione su &mbito de trabajo. El principio de confianza,
cuya genesis estriba en el &mbito del trafico viario ha cedido su aplicabilidad al
ambito médico, haciendo posible que cada interviniente cumpla con su trabajo
segun su ambito de accion sin tener que preocuparse por la conducta de los
demas, siempre que no existan fundados y concretos indicios que hagan
decaer dicho principio. Finalmente, el principio de prohibicion de regreso,
configurado originalmente para conductas dolosas precedidas de acciones
imprudentes, en este trabajo, pretendemos concretar su aplicacion en el ambito
médico, partiendo de supuestos en los que una accion imprudente se halle
precedida por una accion dolosa, e inclusive, una conducta imprudente

precedida por otra similar.

Capitulo Ill ¢Es posible diferenciar la autoria y participacién imprudente
en el ambito médico-sanitario? Para nada facil ha resultado el debate
mantenido por la doctrina espafiola en relacion al Derecho penal médico
respecto a la autoria y participacion®® imprudente. No obstante, la posibilidad
de apreciar la autoria y la participacion en el delito culposo cada vez gana
mayores adeptos en la doctrina local, siendo en la actualidad la corriente
mayoritaria. En este capitulo, partiendo de ejemplos practicos, se ensaya la
posibilidad de identificar pautas o fundamentos que permitan delimitar aquellas
conductas que por no ser relevantes en la aportacién al resultado, estarian
lejos de ser consideradas como autoria. En este sentido, es cuestionable la

linea seguida por la jurisprudencia calificando como autores a todos los

% Hay que destacar el doble sentido del término «participacion». Asi, en un sentido amplio,
entendida como todas las formas de intervencion en el hecho (incluida la autoria); y, en sentido
estricto, en contraposicion a la autoria, vid. MIR PUIG, S.: Derecho penal. PG, 10.? edicién, Ed.
Reppertor, Barcelona. 2015, p. 409 y s.
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intervinientes del hecho imprudente® (concepto unitario de autor) con
soluciones distintas a supuestos de hecho relativamente iguales, o en los que
concurren estructuras de actuacion muy semejantes. En consecuencia, se
examina el concepto unitario y el restrictivo de autor, para luego a partir de este
segundo modelo (concepto restrictivo), desde la teoria de la determinacion
objetiva y positiva del hecho, revisar la coautoria imprudente, y finalmente
efectuar un analisis de la autoria mediata culposa en el ambito médico-

sanitario.

Capitulo IV ¢Qué conductas pueden llegar a considerarse actos de
denegacion de asistencia sanitaria? Partiendo de la tematica que se investiga,
se ha creido pertinente abordar la denegacion de asistencia sanitaria como una
de las modalidades del art. 196 CP, sancionando la desatencion del profesional
sanitario de cuya conducta se origine un grave riesgo para la salud. Los
inconvenientes para subsumir la accion omisiva en esta figura no resultan ser
pocos, entre otros factores debido a la ambigiedad en la forma en la que se
halla redactada la norma. En consecuencia, haciendo un analisis de los
elementos objetivos del tipo se acota el perfil del sujeto activo de este delito, lo
que conlleva a determinar de manera mas concreta el direccionamiento que el
legislador pretendi6 plasmar con el uso del término “profesional”. Sin embargo,
la denegacion de asistencia no es suficiente para la configuracion del delito,
puesto que la norma en cuestibn exige para la imputacion del resultado la
constatacion de algunos otros elementos de corte normativo. En este sentido,
se analiza, cuando el profesional sanitario tendria «la obligacion» de prestar su
contingente ante el requerimiento de asistencia. Como parte medular del tipo
en estudio, se intenta evaluar si la exigencia del «riesgo grave» a la que se
hace referencia en el texto de la norma, es consecuencia de una acertada
valoracion por parte del legislador acotando el margen de punicion, o por el
contrario, dicho criterio resultaria ser una estéril delimitacién. Ya establecido

este parametro, se estudia si en torno a este requerimiento (riesgo grave), con

% Conclusion a la que se ha llegado luego de haber analizado un nutrido nimero de sentencias
emitidas por el Tribunal Supremo de Justicia, alguna de las cuales ha sido incluidas en este
trabajo.
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la denegacion de asistencia sanitaria estariamos ante un delito de resultado
concreto, de peligro abstracto (bastando Unicamente la denegacién para
configurar el delito), o si el riesgo grave representaria una condicion objetiva de
punibilidad que obedeceria a motivos politico-criminales. Clausula esta (riesgo
grave) que a nuestro parecer no podria originarse de la denegacion de
asistencia, en razén de que cuando se requiere auxilio ya existe un riesgo
vigente (quiz& no grave). En consecuencia, lo que realmente acontece es que
con la denegacion de asistencia lo que se consigue es no interrumpir el
proceso del riesgo (ya existente); subsistiendo la posibilidad, en todo caso, de
poder considerar como una agravacion del riesgo pero no de su creacion. De
igual forma, se analiza la parte subjetiva del tipo, siendo que la denegacion de
asistencia exige que la conducta sea de caracter dolosa, por lo que desde
nuestro punto de vista la aplicacion practica de esta norma se presenta como
poco alentadora. Finalmente, el concurso con otras figuras delictivas es
inminente, pudiendo considerar incluso la posibilidad de imputar una conducta
en comisién por omision en los supuestos en los que la denegacién de
asistencia sanitaria provoque ya no el riesgo grave para la salud, sino que
dicho riesgo se concrete en lesiones o pérdida de la vida. Aspecto por el cual
se examinan los posibles fundamentos que atribuirian al profesional una

posicion de garantia, determinando de esta forma su condicién de autor.

Es conveniente reconocer que debido a lo extensa que puede llegar a
resultar la materia objeto de estudio se limitan considerablemente aspectos que
por su vinculacion podrian haber sido igualmente tratados en esta
investigacion, sin que ello sirva de excusa para que sobre los mismos se hagan
aclaraciones y referencias cuando el caso lo amerite, ofreciendo al lector una

mejor comprension de este trabajo.
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CAPITULO |

|. ASPECTOS QUE INCIDEN EN LA CONFIGURACION DEL
CONCEPTO DE IMPRUDENCIA SANITARIA

1. Laimprudenciay su evolucion

La imprudencia constituye el limite minimo para la imputacién del
resultado delictivo. La forma mas basica de proteccion de los bienes juridicos
es la de prohibir procesos que vayan dirigidos a su lesion o puesta en peligro.
Sin embargo, la importancia de ciertos bienes como la vida y la salud individual,
tratandose aun méas del &mbito médico-sanitario, obliga al Estado a ampliar
dicha proteccion disponiendo que los sujetos eviten procesos que si bien no

van dirigidos a su lesién, suponen un alto riesgo para dichos bienes juridicos?’.

En la teoria general del delito se han aportado varios conceptos de
imprudencia y no menos sus adjetivaciones. QUINTANO RIPOLLES,
remontandose a los inicios de la culpa —imprudencia— destaca: OVIDIO hablé
de culpa abhorrere; CICERON, de in culpa esse; TACITO, de culpa eximere; y,
JULIO CESAR, de culpa transferre. Apelativos cuantitativos como lata, levis o
levissima; negligentia, imperitia, luxuria, desidia, lascivia, culpabilis, culpabiliter
0 culpatus. A partir del Cddigo penal espafiol de 1848, se entremezcla el
término imprudencia con negligencia e impericia en la prolija y confusa
sistematizacion del art. 565 del Cédigo penal espafiol de 1973. En el continente
americano con los Cédigos penales de Chile, Honduras, Nicaragua y Costa
Rica como «cuasi-delito», vieja expresién del Derecho Romano Civil. En ltalia,
como reato colposo®®; en la lengua francesa, imprudence, négligence,

maladresse, asi como faute; en portugués, negligencia y culpa; en aleméan

27 BUSTOS RAMIREZ, J. y HORMAZABAL MALAREE, H.: Lecciones de Derecho Penal. Parte
General, Ed. Trotta, Madrid. 2006, p. 296.

8 BALCARCE, F.. “La desesperanzadora evolucién del tipo culposo en el Derecho
comparado”, en Nuevas formulaciones en las Ciencias Penales. LH CLAUS ROXIN, Ed.
Marcos Lerner, Cérdoba-Republica de Argentina. 2001, p. 12.
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Schuld, culpa-Fahrlassigkeit, infrecuentemente con carécter cientifico kulpdse,

y en la lengua inglesa como negligence o recklessness.

Hace relativamente poco tiempo el delito imprudente ocupaba un lugar
secundario en el Derecho penal consagrado fundamentalmente al dolo, a cuya
estructura respondian los delitos mas graves y cualitativamente mas
importantes®.

3081 'mas afin

El delito imprudente era considerado como quasi delictum
al Derecho civil que al penal32. A dicha tendencia, la doctrina cientifica se ha
sumado en no pocas ocasiones defendiendo de lege ferenda la necesidad de
excluir del Cédigo penal los dafios imprudentes, esgrimiendo razones como su
escasa alarma social o el hecho de que inicialmente fueron incorporados a
nuestro Derecho penal, en el erréneo entendimiento de una justicia civil lenta,

incapaz de resolver este tipo de conflictos en dicha via®?¥.

# La imprudencia o culpa —tal como se la denominaba afios atras— fue vista durante mucho
tiempo como el hijastro del Derecho penal. “También la ciencia tiene sus hijastros que
desatiende no porque sean menos interesantes, sino mas secos”, se trata de hijastros porque
“ningun hijo de carne y sangre ha sido tan despreciado por su madre, tan desdefiado sin
conocerle, como el delito culposo lo ha sido, durante siglos, por las paginas a él consagradas”,
vid. JIMENEZ DE ASUA, L.: Tratado V, Ed. Losada, 2% edicion, tomo V, Buenos Aires. 1963,
p.675.

% RODRIGUEZ DEVESA, J. y SERRANO GOMEZ, A.: Derecho penal espafiol. Parte general,
Ed. Dykinson, 18? edicion, Madrid. 1995, p. 474.

¥ En contra posicion FEUERBACH, cit. en FEIJO SANCHEZ, B.: Resultado lesivo e
imprudencia, Ed. JM Bosch, Barcelona. 2001, p. 40, rechaza la idea de considerar al delito
imprudente como un cuasidelito y que habia que ubicarlo dentro de la teoria general de la
imputacion.

¥ MUNOZ CONDE, F. y GARCIA ARAN, M.: Derecho Penal. Parte General, Ed. Tirant Lo
Blanch, 9° edicién, Valencia. 2015, p. 301.

¥ ALMODOVAR PUIG, B.: (2014) ¢Derecho penal “privado™? Juicio critico a la existencia de
delitos perseguibles a instancia de parte y alternativas de solucion (Tesis Doctoral) Universidad
Complutense de Madrid. p. 275 [Biblioteca de la Facultad de Derecho de la UCM].

34 QUINTANO RIPOLLES, A.: Derecho penal de la culpa, Ed. Bosch, Barcelona. 1958, p. 8,
haciendo notar lo nimio de la imprudencia en cuanto a su tratamiento, hace referencia al
dicterio de BINDING, para referirse a la culpa —imprudencia— como el «hijastro de la ciencia del
derecho penal». NUNEZ BARBERO, R.: “La estructuracion juridica del delito culposo, problema
actual de la dogmatica”, en ADPCP, t. 27, aflo 1974, p. 61, explica que tiempo atras el
tratamiento de los delitos culposos por el legislador era superficial y fragmentario debido a su
insignificancia respecto de los dolosos, e inclusive resalta que ENGISCH en 1930, en su
monografia sobre la intencion y la prudencia, ain podia hablar sobre la relativa rareza de los
delitos imprudentes. No obstante, sefiala el autor, el progreso cientifico y el desenvolvimiento
técnico han puesto a disposicion del hombre complejos mecanismos cuyo manejo es fuente de
peligro, tanto para quien los utiliza, como para los demés. En este sentido ROXIN, C.: Derecho
Penal. PG, t. |, Fundamentos. La estructura de la Teoria del Delito, trad. de la 2. edicion
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alemana y notas por LUZON PENA, D., GARCIA CONLLEDO, M., Diaz y DE VICENTE
REMESAL, J., Ed. Civitas, Madrid. 1997, p. 996 habla de un incremento enorme del otrora
desatendido delito imprudente.

% En este sentido, se puede matizar la labor del derecho civil al normativizar y darle contenido
a la culpa —imprudencia—. Asi, CALDERON TELLO, F.: El delito de blanqueo de capitales:
Problemas en torno a la imprudencia y la receptacion, Ed. Thomson Reuters Aranzadi,
Navarra. 2016, pp. 82 y 83, “En Espafia los arts. 1103 y 1104 C, son los que plantean la
cuestion terminoldgica de la culpa como un problema (mas o menos resuelto a este nivel). A
decir de la doctrina civilista, se puede afirmar que esta si que los ha diferenciado con mucha
claridad. La negligencia expresa un juicio psicologico y la culpa es concretamente un término
técnico-juridico. En el art. 1103 la negligencia debe ser entendida en su sentido subjetivo que
junto al dolo explican la objetivacién de la voluntad en el hecho concreto. En el art. 1104 1, la
negligencia es simplemente la negacion de la diligencia que exige el cumplimiento de la
concreta obligacion. La negligencia o culpa en el ambito del Derecho civil es la infraccion del
deber de diligencia, como el dolo es mala fe, la negligencia o culpa es la infraccién del deber de
diligencia, sin mala fe o de buena fe, sin intencién o voluntad de infringir el deber. Esto no
significa que la buena fe esté agotada en la culpa sino que la buena fe explicaria el resultado
ilicito consecuencia de infringir el deber de diligencia y no la mala fe. Pero es en el art. 1092
CC en donde realmente se encuentra establecida la responsabilidad por culpa o negligencia. El
Derecho civil afirma que este articulo regula la responsabilidad extracontractual [...] Se regula
aqui, en el Codigo Civil, precisamente por la funcibn normativa que se le ha asignado:
compensatoria o0 resarcitoria (y no preventivo-punitiva como en el ambito del Derecho penal).
Por otro lado, se ha afirmado con razén, que la evolucién que tuvo en el derecho civil de Roma
y en los glosadores, doté a la culpa de un contenido normativo en el ambito juridico-penal
explicable por los términos de imprudencia, negligencia, cuasidelito, etc. En ltalia, por el
caracter especifico y diferenciador respeto del dolo, es decir, la culpa como explicacion del acto
no intencional, se los denomind delitos involuntarios. Hoy esta terminologia ha sido
abandonada y el art. 43 del Codice Penale, define al delito culposo o sin intencién, cuando el
evento, aunque era de esperar, no es querido por el agente y se verifica a causa de la
negligencia o imprudencia o impericia o por la inobservancia de las leyes, reglamentos,
ordenes o disciplinas. En Francia siempre fue acogida esta terminologia. El art. 121-3 del
Cdédigo penal francés, sefiala que habra delito, cuando la ley lo prevea, en caso de
imprudencia, de negligencia o de incumplimiento de una obligacion de prudencia o de
seguridad prevista por la ley 6 por el reglamento, si se prueba que el autor de los hechos no
observo la normal diligencia, a la vista, en su caso, de la naturaleza de su misién o de sus
funciones, de sus competencias, asi como de las facultades y de los medios a su alcance.
Sostiene un sector de la doctrina francesa que para describir la faute (falta en sentido amplio o
culpa) el legislador francés ha utilizado las expresiones maladresse, imprudence, négligence,
inattention. Sin embargo, lo que se incrimina en las infracciones de este tipo es la imprudencia
o la negligencia, La culpa en la doctrina juridico-penal francesa consiste en no prever las
consecuencias dafiosas del acto realizado o en no creer que pudieran producirse por no tomar
las precauciones necesarias para impedir su produccion. En Alemania, el art. 15 CP aleman
realiza una concreta diferenciacion entre la accion dolosa y la culposa acogiendo, en general la
manifestacion de la misma a través de la imprudencia. Se puede concluir que las preferencias
denominativas responden a diferentes tradiciones: se adopta culpa en la literatura italiana
(colpa) y negligencia e imprudencia como traduccion de la Fahrlassigkeit alemana, aunque se
afirma que parece mas exacta la primera, Sin embargo, como para algunos, dado que la
cuestion terminolégica no es determinante, se empelan en general como sinénimos culpa,
negligencia e imprudencia. Opcion que ha sido la escogida en general por la doctrina espafiola.
En las notas del Tratado de Derecho penal de MEZGER, RODRIGUEZ MURNOZ se advierte
gue en Espafia el tratamiento de la culpa en los Cédigos penales no ha sido el mas adecuado.
Comentando el art. 565 del CP vigente en la época, articulo que tiene su origen en el art. 469
del CP de 1948, sefiala que el texto de la ley (errobneamente redactado) se podria deducir que
el delito culposo es: a) un delito propio y, b) no es una conducta delictiva. Con autoridad sefiala
que le delito culposo no es un delito propio y la conducta culposa es una conducta delictiva por
ser la culpa junto al dolo una de las formas que permiten construir la imputacion juridico-penal.
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En la legislacion espafiola, con el paso de los afios, el delito imprudente
ha calado cada vez mas en las respectivas reformas a la normativa penal, no
pudiendo ser la excepcién el Cédigo penal de 1995% (en lo sucesivo: CP),
donde la imprudencia ha merecido ser estudiada conforme las nuevas

estructuras.
2. Aproximacién al concepto de imprudencia

El Cddigo penal no define en ningun lugar la imprudencia dando por
sentado su entendimiento conforme al significado linguistico del término, que
en esta materia no difiere mucho del significado juridico®’. Conceptuar la

imprudencia ha sido una labor ardua a través de los afios®, siendo pertinente

Sefiala que la estructura de la culpa del Cédigo de 1822, que recoge la idea de la culpa como
cuasidelito, es preferible a lo que hizo el legislador de 1948”".

% A diferencia de anteriores legislaciones penales que acufiaban el sistema de incriminacion
genérica de la imprudencia (numerus apertus o crimen culpae), v.gr. el art. 565 del Cdédigo
penal de 1973, con el que al parecer todos los delitos podian ser cometidos dolosa o
imprudentemente, con el Codigo penal de 1995 (LO 10/2005 de 23 de noviembre) se incorpord
el sistema de tipificacion errada y excepcional (numerus clausus o crimina culposa),
ajustandose al principio de ultima ratio y el caracter fragmentario del Derecho penal;
favoreciendo de esta forma al principio de legalidad. Asi, el art. 12, reza: “Las acciones u
omisiones imprudentes soélo se castigaran cuando expresamente lo disponga la ley”. La Gltima
reforma, la Ley Organica 1/2015 del 30 de marzo, supone una nueva clasificacion de las
infracciones criminales en delitos graves, menos graves y leves, que lleva implicita la
desaparicion de las faltas y, finalmente, la nueva clasificacion de los tipos de imprudencia, al
desaparecer la imprudencia leve, e incorporarse en su lugar, la imprudencia menos grave.

¥ MUNOZ CONDE, F. y GARCIA ARAN, M.: Derecho Penal. Parte General, Ed. Tirant lo
Blanch, 9.%edicion, Valencia. 2015, p. 312.

% E| delito culposo jugaba hasta hace muy poco un papel de segundo orden en la dogmatica y
en la politica criminal del cual ha salido sélo a raiz de la tecnificacion, en especial de la
motorizacién de la vida moderna. Eso aclara por qué tanto en la sistematica del Derecho
Natural como en la de los hegelianos fue tratado s6lo de modo incidental, vid. WELZEL, H.:
Derecho Penal Aleman, 4.% edicion en espafiol, traduccion del aleman por BUSTOS RAMIREZ,
J. y YANEZ PEREZ, S., Ed. Juridica de Chile, Chile. 2002, p. 153. TERRAGNI, M.: (2006) La
imputacion en el delito imprudente (Tesis Doctoral) Universidad Complutense de Madrid. p. 20
[Biblioteca de Tesis Doctorales y Publicaciones Académicas de la UCM] La idea culpa se
proyecta hasta nuestros dias desde el fondo de los tiempos: siempre estuvieron presentes
ambos elementos: la conducta descuidada y el resultado. Culpa est, quod, quum a diligente
provideri poterit, non esset provisum, aut tum denuntiatum esset, quum periculum evitare non
possit. (Hay culpa cuando, habiéndolo podido prevenir una persona diligente, no se previno; o
si se advirti6 cuando no podia evitarse el peligro. Paulo; Lib. IX, tit. Il, ley 31). El mismo: El
delito culposo, Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe-Argentina, 1984, p. 16 “El Cédigo de Justiniano
menciona la falta de obligacién en casos en que no se pudo prever lo acaecido”. GOMEZ DE
LIANO GONZALEZ, F.: La responsabilidad en el uso de vehiculos a motor, Ed. Forum, 5.2
edicion, Oviedo. 1996, pp.1y 2. “Por imprudencia entendemos en un sentido amplio la usencia
de precauciones aconsejables en un momento determinado, de donde se desprende la
dificultad que en la practica encierra por la relatividad de los puntos de referencia”, y mas
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recalcar que la motivacion (no directamente el resultado) fue la razén del
distinto tratamiento en relacién al acto intencional. Asi se indica en el
Deuteronomio para el caso de homicidio: Tres ciudades servian de refugio al
homicida “si mat6é a su préjimo sin querer, sin que antes fuera enemigo suyo ni
ayer ni anteayer. Asi, si uno va a cortar lefia en el bosque con otro y, mientras
maneja con fuerza el hacha para derribar el arbol, salta del mango el hierro y
da a su préjimo y le mata, éste huird a una de las ciudades y tendra salva la
vida. Si no, el vengador de la sangre perseguira en su furor al homicida, y si el
camino era demasiado largo, le alcanzaria y le heriria de muerte; y, sin
embargo, ese hombre no mereceria la muerte, pues que ni de ayer ni de

anteayer tenia odio”.

Sin remontarnos profundamente a los origenes y antecedentes histéricos
de la imprudencia dado que desbordaria el tema que nos interesa, la doctrina
penal moderna ha desarrollado varios conceptos sobre esta figura,
coadyuvando a la consolidacion de una teoria del delito imprudente
desconocida otrora. Es asi, que hasta el primer tercio del siglo XX, la
imprudencia fue entendida junto con el dolo como una forma de culpabilidad®.
Fiel a esta sistematica, se manejaba un concepto de delito en el que el tipo de
injusto se concebia como mera causacién de un resultado, sin tomar en cuenta
el desvalor de accion. La constatacion de la tipicidad y la antijuridicidad se
limitaba a una comprobacion desde un punto de vista cientifico-natural, de una

unién material entre la accion de una personay un concreto resultado.

Con la doctrina clasica desarrollada esencialmente a finales del siglo XIX
y principios del siglo XX, se sostiene un concepto psicoldgico de culpabilidad y
por extension de imprudencia. Asi las cosas, la imprudencia consistia en la
voluntad de realizar la accion tipica pero no el resultado, o como voluntad de

peligro pero no de lesién. Posteriormente el nexo psicoldgico de la imprudencia

juridicamente, como “la voluntaria omisién de la diligencia debida para evitar un resultado
antijuridico previsible”. ROXIN, C.: Derecho penal. PG., t. |, traduccién de la 2.* edicion
alemana y notas por LUZON PENA, D., GARCIA CONLLEDO, M. y DE VICENTE REMESAL,
J., Ed. Civitas, Madrid. 1997, p. 1029, la falta de determinacién de la conducta imprudente por
la ley, deberia colmarse o por lo menos ser completada por las valoraciones juridicas.

¥ RODRIGUEZ VAZQUEZ, V.: Responsabilidad penal en el ejercicio de actividades médico-
sanitarias, Ed. Marcial Pons, Madrid. 2012, p. 76.
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se llega a identificar como prever la produccion del resultado a partir de una

determinada accion, pasando en lo posterior a denominarse previsibilidad.

Pese a lo anterior, la concepcién psicologica encontrd serias dificultades
al explicar tanto la imprudencia inconsciente (sin representacion) como la
imprudencia consciente (con representacion). En la primera, faltaba
precisamente el nexo entre el autor y el hecho, pues lo que caracteriza a esta
conducta es que quien lleva a cabo la accion tipica desconoce el peligro que
entrafia la misma y la ignora, y por tanto la posibilidad de lesién al bien juridico.
El entendimiento subjetivo de la culpabilidad como conciencia de lo injusto llevo
algunos autores a negar el caracter delictivo de la imprudencia por ausencia de
culpabilidad, o a entender que la culpabilidad de la culpa® se convierte en
responsabilidad objetiva*’. No obstante, tampoco la culpa consciente justifica
calificar una accion como imprudente ya que el autor es consciente del riesgo
de lesionar un bien juridico y en consecuencia es ese conocimiento es el que
hace que tome las medidas de cuidado. Criticas estas que dieron paso a que la
teoria psicoldgica sea reemplazada por la teoria normativa de la culpabilidad, la
cual prescinde del nexo psicologico entre el autor y el hecho pasando a un

juicio de reproche* por la infraccién de una norma.

Asi entendida la imprudencia (culpabilidad) se produce un cambio
sistematico, esto es, de ser considerada como una forma de culpabilidad pasa

a integrarse en el tipo. El punto de inflexion para este adelantamiento en la

“% La culpa entendida como imprudencia. A este respecto es interesante la diferenciacion hecha
por QUINTANO RIPOLLES, A.: Derecho penal de la culpa, Ed. Bosch, Barcelona. 1958, p. 6, al
establecer que la «culpabilidad» (genérica) da lugar al adjetivo «culpable» (genérico también),
mientras que la «culpa» (especifica) se adjetiva en «culposo». Asi, CALDERON TELLO, F.: El
delito de blanqueo de capitales: Problemas en torno a la imprudencia y la receptacién, Ed.
Aranzadi, Navarra. 2016, p. 78, respecto de esta diferenciacion resalta que: «se puede ser
culpable de un delito culposo».

“1 CORCOY BIDASOLO, M.: El delito imprudente. Criterios de imputacion del resultado, Ed.
Promaciones y Publicaciones Universitarias, Barcelona. 1989, p. 45. A este respecto también
vid. FEIJOO SANCHEZ, B.: Resultado lesivo e imprudencia. Estudio sobre los limites de la
responsabilidad penal por imprudencia y el criterio del «fin de proteccién de la norma de
cuidado», Ed. J.M. Bosch, Barcelona. 2001, p. 42.

42 A decir de CORDOBA RODA, J.: Culpabilidad y Pena, Ed. Bosch, Barcelona. 1977, p.
25,reproche entendido como el juicio que se dirige al sujeto porque realizdé una accién prevista
como delito pese a que podia obrar de modo distinto. Para tal juicio la doctrina exige el que el
agente conociera la antijuridicidad de la conducta —ya la normativa prohibitiva del hecho tipico
en los delitos dolosos, ya la norma de cuidado en los delitos imprudentes.
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ubicacion sistemética de la imprudencia tiene lugar con ENGISCH* y su obra
Untersuchungenuber Vorsazt und Fahrlassigkeitim Strafrecht, publicada en el
afio de 1930*. De esta forma y con el avance del finalismo, la mayoria de la
doctrina defiende la imprudencia como un elemento del tipo en consonancia
con el concepto normativo asumido mayoritariamente. Asi las cosas, el tipo de
injusto se entiende incluido en el desvalor de accion haciéndose necesario
comprobar méas all4 de la accion causal, que la conducta tal y como ha sido

realizada ha quebrantado la norma previamente establecida®.

Didacticamente, ENGISCH ilustré esta cuestion con un brillante ejemplo:
“Los vehiculos de Ay B chocan en una curva cerrada, porque A al tomarla se
cerr6 sobre la izquierda. B, que venia en direccion contraria, conducia
correctamente por su derecha por la pista interior. Si con motivo de este
choque Ay B resultan lesionados, naturalmente cada una de ellos ha causado
por un «acto de voluntariedad» (conducir) la lesion del otro; pero sélo A ha
causado antijuridicamente la lesion de B, y no también B la de A. Lo «esencial»
del hecho culposo no reside en la mera caucion de la lesion del otro, sino en la
especial «modalidad» de las acciones ejecutadas por A y B. El modo de
conducir de A era antijuridico, porque no observé el cuidado requerido en el
ambito de relacién, mientras que la accién de B por la razon inversa era
conforme a Derecho. Con esto se demuestra que el elemento decisivo del
injusto del hecho culposo reside en el desvalor de accién, no meramente en el
desvalor de resultado. En este punto fracasa la teoria causal de la accion al

explicar los delitos culposos™®.

3 Aunque WELZEL fue el primero que traté la imprudencia y el dolo como elementos tipicos,
ENGISCH fue el primer autor que traté el cuidado necesario en el trafico como un problema del
tipo. FEIJOO SANCHEZ, B.: Resultado lesivo e imprudencia. Estudio sobre los limites de la
responsabilidad penal por imprudencia y el criterio del «fin de proteccién de la norma de
cuidado», Ed. J.M. Bosch, Barcelona. 2001, p. 51.

4 A respecto, vid. TORIO LOPEZ, A.: “El deber objetivo de cuidado en los delitos culposos”, en
ADPCP, t. 27, enero, 1974, p. 26 y s.

** ENGISCH citado por FEIJOO SANCHEZ, B.: Resultado lesivo e imprudencia. Estudio sobre
los limites de la responsabilidad penal por imprudencia y el criterio del «fin de proteccion de la
norma de cuidado», Ed. J.M. Bosch, Barcelona. 2001, p. 52, entendio: “que el tipo no consistia
en un mero proceso causal, sino que era preciso tener en cuenta en el mismo la realidad y las
valoraciones sociales. Si la norma penal prohibia conductas, la materia de prohibicion no podia
ser la causacion de un resultado, sino la conducta descuidada”.

46 WELZEL, H.: Derecho Penal Aleman, Ed. Juridica de Chile, 42 edicion en espafiol, Chile.
Traduccion del aleméan por BUSTOS RAMIREZ, J. y YANEZ PEREZ, S., 2002, p. 154.
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La importancia de entender a la imprudencia como parte del tipo y no de
la culpabilidad la podemos advertir con el clasico ejemplo de ROXIN: “un joven
gue cita a su novia para encontrarse en un lugar, donde la misma causalmente
resulta muerta por el golpe de un meteorito, se trataria, segun la doctrina
antigua, de un homicidio tipico y antijuridico, que no se castigaba solamente
por falta de culpabilidad imprudente. En cambio, segun la concepcion moderna,
en caso de conducta completamente intachable del causante, ni siquiera se

realiza el tipo de homicidio imprudente™’.

Por lo expuesto, junto al desvalor del resultado se tendra que constatar
un desvalor de accion que en la imprudencia estaria integrado por la infraccion
de un deber de cuidado (clase y modo de ejecucion de la accion) aspecto este
ultimo, que sera analizado en detalle en las préximas paginas de este trabajo.
Dicho lo anterior, la culpabilidad es concebida como una categoria diferenciada
del tipo en la que se tendran en cuenta las caracteristicas especificas del autor
del hecho para realizar un juicio de reproche, teniendo lugar, una vez que se
haya constatado la tipicidad de la conducta. Asi las cosas, con el paso de la
concepcion psicolégica a la normativa, la imprudencia comienza a basarse no
en lo que el autor puede conocer y evitar, sino en lo que debe conocer y
evitar®®; con lo cual al juzgador sélo le interesa el sujeto de imputacién en su
dimension normativo-social o intersubjetiva y no en la puramente psiquica o

subjetivo-moral*®

. En este sentido, sélo con la comprension de que el momento
esencial del hecho culposo no reside en el resultado sino en la clase y modo de
ejecucion de la accién—contravencion del cuidado—, se abre camino una

explicacion conforme a la estructura de la accién culposa®™.

*" ROXIN C.: Derecho penal. PG, tomo I, traduccién de la 2.%dicién alemana y notas por
LUZON PENA, D., GARCIA CONLLEDO, M. y DE VICENTE REMESAL, J., Ed. Civitas, Madrid.
1997, p. 997.

® FENOO SANCHEZ, B.: Resultado lesivo e imprudencia. Estudio sobre los limites de la
responsabilidad penal por imprudencia y el criterio del «fin de proteccién de la norma de
cuidado», Ed. J.M. Bosch, Barcelona. 2001, p. 50.

* MUNOZ CONDE, F. y GARCIA ARAN, M.: Derecho Penal. Parte General, Ed. Tirant lo
Blanch, 9%edicién, Valencia. 2015, p. 268, refiriéndose a los delitos imprudentes, sostiene que:
“la accion prohibida tiene que ser establecida por el juez con ayuda del criterio de la «diligencia
debida ».

0 WELZEL, H.: Derecho Penal Aleman, Ed. Juridica de Chile, 42 edicion en espafiol, Chile.
Traduccion del aleméan por BUSTOS RAMIREZ, J.y YENEZ PEREZ, S., 2002, p. 155.
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A decir de FEIJOO SANCHEZ “desde el punto de vista normativo, las
personas deben responder de las consecuencias de su organizacion
defectuosa® [...] el delito imprudente se basa en un reproche por no haber sido

(o no haber sido suficientemente) cuidadoso, diligente o precavido™?

3. Elementos que inciden en la determinacion de la imprudencia en la

profesién sanitaria

3.1. La imprudencia en la medicina

La imprudencia a efectos juridico-penales puede estar implicita en todos
los sectores que impliquen actividades de riesgo, empero, la profesion médica
como la sanitaria en general constituyen una de las areas mas fértiles para la
concurrencia de conductas que rifien con la integridad de las personas®;
teniendo oportunidad el hablar de imprudencia®. Esto debido a la falta de
precaucion por parte de los profesionales sanitarios lo que se traduce en
lesiones y homicidio. En este aspecto, oportuna resulta la aclaracion a la que
recurre QUINTANO RIPOLLES, destacando la incidencia y repercusioén que
representa la categoria de «profesional médico-sanitario» para determinar la
culpa o en su defecto graduar su intensidad: “quien sin conocimientos médicos
atiende de momento a un herido y le infecta su lesion por no usar en el vendaje
un pafiuelo, no incurrirh normalmente en responsabilidad; si, en cambio, ese
mismo acto, objetivamente el mismo, perpetrado por un facultativo, obligado a

guardar las precauciones de asepsia™>.

Si bien las conductas imprudentes en el &mbito médico —con las
salvedades del caso—no persiguen la lesion de los més preciados bienes

juridicos que el Derecho tutela (vida y salud), no obstante, dichos procesos

1 FEIJOO SANCHEZ, B.: Resultado lesivo e imprudencia. Estudio sobre los limites de la
responsabilidad penal por imprudencia y el criterio del «fin de proteccién de la norma de
cuidado» Ed. J.M. Bosch, Barcelona. 2001, p. 49.

*2 |pid., p. 35.
3 QUINTANO RIPOLLES, A.: Derecho penal de la culpa, Ed. Bosch, Barcelona. 1958, p. 503.

** GOMEZ RIVERO, M. del C.: La responsabilidad Penal del Médico, 2.2 edicién, Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia. 2008, p. 331.

s QUINTANO RIPOLLES, A.: Derecho penal de la culpa, Ed. Bosch, Barcelona. 1958, p. 501.
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tienden a ponerlos en peligro®. En el ambito médico las conductas lesivas
generalmente se incriminan a titulo de imprudencia, claro esta, sin marginar la
modalidad dolosa en la que puede encajar la conducta del sanitario (v.gr.
art.196 CP), pero que afortunadamente resultan infimos los supuestos en los
gue el juicio de reproche personal sanitario pueda reconducirse a una

actuacion intencional®’

. A pesar de esto, no se puede desmerecer el que
algunos autores sostengan que determinadas conductas frisarian el dolo
eventual®. Al respecto, ROMEO CASABONA alude tal modalidad (dolo
eventual) a la decision innecesaria del médico que pese a prever que la posible
intervencién para curar al paciente podria eventualmente tener consecuencias
perjudiciales, pese a ello, decide hacerlo. En cuyo caso, argumenta el autor, de
serle posible al paciente conservar indemne su salud prescindiendo de dicha
practica médica, el galeno habria realizado el tipo de lesiones corporales con
dolo eventual®®.

MIGUEL BAJO, se muestra alin mas restrictivo en consonancia con la
teoria de la causalidad “cuando el médico interviene sin o contra la voluntad del

paciente, es aquél quien asume o acepta el resultado, por lo que siempre podra

*® “Una sociedad primitiva podria sobrevivir sélo con el castigo de los delitos dolosos, pero una
sociedad moderna entendida ya como una comunidad debido a su cohesidn social tiene que
estabilizar un minimo de cuidado en los contactos sociales”, vid. FEIJOO SANCHEZ, B.:
Resultado lesivo e imprudencia. Estudio sobre los limites de la responsabilidad penal por
imprudencia y el criterio del «fin de protecciéon de la norma de cuidado» Ed. JM. Bosch,
Barcelona. 2001, p. 258.

*" La posible responsabilidad dolosa de manera general en el marco de la actividad sanitaria es
incompatible con la propia actividad de sanar, o al menos mejorar la calidad de vida del
paciente; lo que no significa que puedan plantearse casos de lesiones o muertes dolosas con
ocasion de la practica sanitaria. Si bien ello seria simplemente anecdético, de igual modo que
si se plantea en otra esfera de la actividad humana. La voluntad dirigida a matar a otro o a
lesionarlo es absolutamente incompatible con la finalidad de la actividad sanitaria, vid.
BENITEZ ORTUZAR, |. y CRUZ BLANCA, M.: “La imprudencia punible en el ambito de la
actividad médico-quirdrgica”, en Estudios juridicos sobre la responsabilidad penal, civil y
administrativa del médico y otros agentes sanitarios, MORILLAS CUEVA, L. (dir.) Ed. Dykinson
S.L., Madrid. 2009, p.156. Pese a lo anotado, la excepcién a esta afirmacién la encontramos en
el delito de denegacion y abandono de los servicios sanitarios tipificado en el art. 196 CP, cuya
conducta dolosa es analizada infra, cap. IV.

%8 En la doctrina haciendo alusién al dolo en el ambito sanitario, vid. GOMEZ RIVERO, M.2 C.:
La responsabilidad Penal del Médico, 2.2 edicion, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia. 2008, p. 413;
ARMAZA ARANZA E.: “Consideraciones generales en torno a la responsabilidad penal del
médico”, en ADROHER BIOSCA, S. y de MONTALVO JAASKELAINEN, F. (dirs.) Los avances
del derecho ante los avances de la medicina, Ed. Aranzadi, Navarra. 2008, p. 231.

% ROMEO CASABONA, C.: El Médico y el Derecho Penal, Ed. Bosch, t. I, Barcelona. 1981, p.
208
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apreciarse dolo eventual™. En este sentido CHOCLAN MONTALVO esgrime
“ademas, advertido el riesgo, si el sujeto, no obstante continta en el ejercicio
de su actuacion, su comportamiento serd ya doloso, por lo que el deber de
comportarse extremadamente conforme a la norma de cuidado no es privativo
de la imprudencia”sl. En consonancia con este orden de ideas, CEREZO MIR
considera homicidio doloso por omision la conducta del cirujano que poseyendo
capacidades excepcionales pese el haber previsto la posibilidad de muerte del
paciente, este no las emplea®. No siendo extrafia a esta posibilidad (apreciar
dolo), la jurisprudencia ha llegado a plantearse el apreciar dolo eventual en la

practica médica®.

Asi las cosas, y conforme lo comentado, la posibilidad de considerar la
modalidad dolosa en la medicina no es del todo improbable. La medicina como
una ciencia inexacta en la que en su practica siempre puede surgir lo
imprevisible y lo fortuito®, lleva aparejado el handicap de la imprecisién cuando
a la hora de determinar responsabilidades se trata. El complejo binomio

«enfermedad-curacion» y la dificultad de decidir cudl ha sido el determinante

% BAJO FERNANDEZ, M.: Manual de Derecho Penal. Parte Especial, Ed. Ceura, 1. edicion,
Madrid. 1986, p. 164.

> CHOCLAN MONTALVO, J.: Deber de cuidado y delito imprudente, Ed. Bosch, 1.2 edicién,
Barcelona, 1998, p. 35.

%2 CEREZO MIR, J.: Curso de Derecho penal espafiol. Parte General, 6.% edicién. t. Il, Ed.
Tecnos, Madrid, 1998, p. 163.

% Sobre este punto, JORGE BARREIRO, A.: La imprudencia punible en la actividad médico-
quirargica, Ed. Tecnos, Madrid. 1990, p. 31 hace referencia a la STS de 19 de enero de 1972,
transcribiendo parte de ella: «es tal cimulo de omisiones de deberes profesionales ineludibles,
de desatenciones profesionales, de errores técnicos, de retraso en adoptar las decisiones
médico-quirdrgicas que su especialidad tocologica le imponia, que su conducta viene a ser
rayana en la “eventualidad dolosa” y con la “culpa con prevision” de los fatales resultados que
por su omisivo proceder podian producirse, siendo su actuacion de “tracto sucesivo” delictual
persistente en la omisién y en el descuido y desatencion, procediendo de prudentes
advertencias técnicas que oportunamente le fueron hechas y sin que después de examinar la
incompleta placenta y de presentarse la fiebre, signo de infeccién y tras las repetidas
metrorragias, exteriorizandolas de la existencia de restos placentarios insertos en el Gtero, no
podia caberle duda racional de ser imprescindible la adecuada extraccién ni podia dejar de
prever cuales podian ser las consecuencias de no hacerlo. Este mal hacer del procesado no
puede, en manera alguna, enmarcarse en una simple imprudencia reglamentaria, sino que por
ser de tal gravedad, repetido e intenso, que representa un alto exponente de impericia y
negligencia profesional que pudo ser encasillada acusatoriamente en el parrafo quinto del
meritado articulo 565, pero que, por lo menos, dadas las limitaciones de la casacién, debe
incriminarse como imprudencia temeraria de acuerdo con la tesis recurrente final, procediendo
a anular el fallo y dictar segunda sentencia mas congruente y consonante con las
declaraciones probatorias».

% HAVA GARCIA, E.: La imprudencia médica, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia. 2001, p. 57.
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del dafio que se pretende incriminar frisa en la imposibilidad en la mayoria de
los casos, puesto que “el médico trabaja con materiales directos, con el hombre
y la vida, los dos enigmas eternos que no se sabe como empezaron ni cual es
su camino. Mejor dicho: la medicina tiene por mision curar las enfermedades v,
sin embargo, la muerte no se puede evitar®™. Asi las cosas, “juzgar si la
maniobra de un chofer ha sido imperita y determinante del accidente, o si el
calculo de resistencia de materiales de un puente resultdé errado, ocasionando
su hundimiento, son cuestiones de hecho que apenas ofrecen portillo alguno a
la duda. En cambio, decidir si el diagnostico de un médico fue equivocado o si
la operacion se llevé a cabo con toda la diligencia y pericia debidas, resulta las
mas de las veces imposible, al menos en el grado de certidumbre que una

condena criminal requiere™®.

Pese a ello y considerando la dificultad que entrafia establecer la
responsabilidad en el &mbito médico hay quienes razonan la conveniencia de
su criminalizacién. En este sentido, poniendo en orden las cosas en relacion a
las ventajas y desventajas de la profesion médica, LACASSAGNE razona “el
principio de la responsabilidad médica es una seguridad para los médicos
instruidos, concienzudos y prudentes; es una amenaza constante para los
temerarios, los audaces sin escrupulos y los ignorantes imperturbables y es, al
mismo tiempo, una barrera infranqueable contra las reclamaciones fantasticas,

los caprichos y el mal humor de los pacientes™’.

En la actualidad la sociedad ya no se muestra impavida o pasiva en la
relacion médico-paciente, quiza porque ha dejado de ver en el profesional
sanitario (especialmente en el médico) a un ser omnipotente, infalible, y sobre

todo, «incuestionable».

% LOPEZ BOLADO, J.: Los médicos y el Codigo penal, Ed. Universidad, Buenos Aires. 1987,
p. 28.

66 QUINTANO RIPOLLES, A.: Derecho penal de la culpa, Ed. Bosch, Barcelona. 1958, p. 504.
En la jurisprudencia la STS de 5 de febrero de 1981 (ROJ 3974/1981) (Pte. Huerta y Alvarez de
Lara) “...lo que se incrimina y da origen a la responsabilidad criminal médica «no son errores
de diagndstico» ni aun falta de extraordinaria pericia en el desarrollo de actividades quirlrgicas,
al no ser exigibles en este ni en ningln aspecto de la vida social la infalibilidad, sino que la
culpa estriba en un comportamiento inadecuado a determinadas exigencias y medios”.

5 LACASSAGNE cit. en LOPEZ BOLADO, J.: Los médicos y el Cédigo penal, Ed. Universidad,
Buenos Aires. 1987, p. 29.
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Las personas (usuarios) demandan de los profesionales sanitarios
mayor precision asi como una prestacion de mayor calidad®®, siendo su
responsabilidad incontrovertible cuando esta de por medio la salud y la vida, ya
que la menor imprudencia, descuido o negligencia mas leve, adquiere una
dimension que le confiere una singular gravedad no habiendo cabida para
culpas pequefias®, ya que “el recto ejercicio de la medicina es incompatible
con actitudes artificiales”’®. No obstante, juzgar si la actuacion fue correcta o no
como en repetidas veces se ha manifestado, no es baladi. No obstante,
haciéndonos de las palabras de QUINTANO RIPOLLES “El quid del asunto
estriba en la valoracion de la entidad del error, en el quantum de su

inexcusabilidad, que es precisamente la que da lugar al reproche. Y esto es

% BENITEZ ORTUZAR, I. y CRUZ BLANCA, M.: “La imprudencia punible en el ambito de la
actividad médico-quirdrgica”, en Estudios juridicos sobre la responsabilidad penal, civil y
administrativa del médico y otros agentes sanitarios, MORILLAS CUEVA, L. (dir.) Ed. Dykinson
S.L., Madrid. 2009, p. 157, respecto del progresivo interés del paciente en una mejorar calidad
del servicio médico: “Probablemente por la transformacion que se ha producido en las ultimas
dos décadas en la relacién médico-paciente con el paso de una concepcion de la Medicina
paternalista a la que deriva del conocimiento de la autonomia de la voluntad del paciente, se ha
producido un incremento desorbitado del interés del ciudadano por el funcionamiento de los
servicios sanitarios exigiéndose una prestaciéon de mayor calidad, lo que, al tiempo, ha
producido un incremento en progresion constante de las quejas y demandas judiciales contra
los médicos [...] cada vez es mayor la interposicion de reclamaciones por via penal”. Revisados
los informes de la Asociacion Espafiola del Defensor del Paciente, en su memoria anual de
2018, han sido recibidas 14.335 casos de negligencias médicas (352 mas que en 2017), de los
cuales 810 han sido con resultado de muerte (29 mas que en 2017).

% |bid., p. 158, advierte sobre propiciar por parte del profesional sanitario y de manera
especifica de los médicos a una “medicina defensiva’, esto es, que se llegue a prescribir
pruebas diagnésticas o tratamientos absolutamente innecesarios con la Unica finalidad de
asegurarse frente a hipotéticas les reclamaciones y salvar asi una posible declaracién de
responsabilidad. En este sentido, HAVA GARCIA, E.: La imprudencia médica, Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia. 2001, p. 14, “Obviamente la extension indiscriminada de esta practica,
consiste en prescribir andlisis, exploraciones o tratamientos innecesarios al paciente con el solo
objeto de salvar las hipotéticas responsabilidades del médico, puede producir, ademas de un
cuantiosos e indtil gasto de las arcas publicas, un irremediable atasco en los servicios que
prestan las instituciones sanitarias”. A forma de referencia y pese a la época MARTINEZ-
PEREDA RODRIGUEZ, J.: La imprudencia punible en la profesion sanitaria segun la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, Ed. Colex, Madrid 1985, p. 34, hablaba de 43 fallos del
TS, el primero de 27 de enero de 1985, el dltimo de 24 de noviembre de 1984, 25 veces el
citado 6rgano jurisdiccional ha condenado por imprudencia temeraria, lo que venia a suponer
un 58,1% del total, bien por confirmacion de la resolucién recurrida, lo que ocurre 22 veces, y ,
y otras 2 por revocacion de la sentencia de instancia, que habia condenado por imprudencia
simple con infraccion de reglamentos. Citando de igual forma un afiejo auto de inadmision de
querella.

" LOPEZ BOLADO, J.: Los médicos y el Cdodigo penal, Ed. Universidad, Buenos Aires, 1987,
p. 31.
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claro que pertenece al ambito de lo judicial, con lo debidos asesoramientos

periciales, sin duda, pero con absoluta libertad estimativa en conciencia™*.

3.2. El deber de cuidado

En todas las actividades del hombre estd presente la obligacién del
deber de cuidado’, especialmente cuando la actividad de que se trate
representa mayor probabilidad de lesion a bienes juridicos como el ambito
médico-sanitario”; arte en el que el accionar humano condiciona bienes
juridicos como la vida y la integridad fisica de las personas regulados con
mayor 0 menor precision’ lo que implica enorme complejidad el identificar la
infraccién del deber de cuidado’™ dado que la medicina no es una ciencia

exacta y siempre puede surgir en la practica lo imprevisible y lo fortuito’. Si

n QUINTANO RIPOLLES, A.: Derecho penal de la culpa, Ed. Bosch, Barcelona. 1958, p. 505.
Respecto de errores inexcusables, vid. STS de 23 de febrero de 1979 (ROJ 4869/1979) (Pte.
Cotta Marquez De Prado) Médico que es condenado por no advertir mayores cuidados en
paciente con dos meses de gestacion, a quien diagnostica un supuesto célico. Falleciendo la
paciente por anemia aguda por hemorragia interna a causa de la rotura de trompa uterina en
un embarazo tubarico; STS de 25 de noviembre de 1980 (ROJ 3986/1980) (Pte. Latour
Brotons) condena a médico que diagnostica errbneamente a chico me fallece por infeccién por
material quirdrgico contaminado; STS de 5 de febrero de 1981 (ROJ 3974/1981) (Pte. Huerta Y
Alvarez De Lara) condenan a cirujano que torpemente no asocia a tiempo sintomas de
gangrena gaseosa en brazo derecho de nifia de seis afios, por lo que tienen que amputarselo.

2 FEIIOO SANCHEZ, B.: Resultado lesivo e imprudencia, Ed. J.M. Bosch, Barcelona. 2001, p.
250, explica que “en el delito imprudente la norma penal no es una norma directa de evitar
hechos tipicos sino una norma indirecta de evitarlos mediante cuidado”.

3 La medicina como ciencia inexacta en donde lo imprevisible siempre estara a la orden del
dia, disciplina en la que procedimientos que en determinadas condiciones —v. gr. temporalidad—
resultan eficaces con el pasar del tiempo ya no lo pueden ser a causa de la continua evolucion
de esta ciencia o, viceversa, técnicas que en su momento son consideradas como arriesgadas
e improvisadas en un futuro no muy lejano se constituyen en pautas reconocidas a seguir o,
por lo menos, en procedimientos estandar.

™ RODRIGUEZ VAZQUEZ, V.: Responsabilidad penal en el ejercicio de actividades médico-
sanitarias, Ed. Marcial Pons, Madrid. 2012, p. 64.

" El juez en el caso particular a de averiguar a través de un juicio de aptitud concreto la
potencialidad lesiva de la accion a través de la infraccion del deber de cuidado, llenando los
vacios que le legislador no puede satisfacer con presunciones.

® HAVA GARCIA, E.: La imprudencia médica, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia. 2001, p.,
57. En este sentido, la STS de 8 de junio de 1994 (ROJ. 4428/1994) (Pte. Moyna Ménguez)
Fundamento de Derecho tercero, explica: “La exigencia de responsabilidad al médico presenta
varias dificultades porque la ciencia que profesan es inexacta por indefinicién, confluyen en ella
factores y variables totalmente imprevisibles que provocan serias dudas sobre la causa
determinante del dafio, y a ello se afiade la necesaria libertad del médico que nunca debe caer
en audacia o aventura. La relatividad cientifica del arte médico (los criterios inamovibles de hoy
dejan de serlo mafiana), la libertad en la medida expuesta, y el escaso papel que juega la
previsibilidad, son notas que caracterizan la actuacion de estos profesionales”.
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bien es cierto que en el desarrollo de las actividades sociales dicha proteccion
es necesaria en salvaguarda de los bienes juridicos en juego en los que el
riesgo de peligro es potencial, dicha regulacion debe ser cauta’, pues llegar a
establecer una suerte de prohibicion a todas las actividades que impliquen
riesgo conduciria a la sociedad a un alto grado de paralizacién™, significando
un ataque al libre desarrollo de la personalidad, acarreando una suerte de
neurosis colectiva’®. Es obvio que existen infinidad de acciones peligrosas que
la sociedad consiente y hasta acoge positivamente en beneficio al desarrollo y

el progreso®/

(utilidad social); sin embargo, en un sistema en el que se
adscribe la capacidad de actuar libremente se hace necesario establecer el
deber de planificacion o de cuidado con las conductas que representen una
potencial lesion para los deméas®. En palabras de MAURACH, el deber de
cuidado “estriba pues, en principio, no en la omision de la industria peligrosa,

sino en el aseguramiento del mundo circundante ante especificos peligros™?.

" Querer descartar estos riesgos significaria la paralizacion del progreso. De ahi que el
Derecho no conozca ninguna prohibicion general de peligro, y que las prohibiciones especiales
de riesgos (limitaciones de velocidad, limitaciones a prescribir determinados medicamentos,
etc.) solamente estén justificados cuando el peligro especial exceda al adelanto técnico de la
explotacién, vid. MAURACH, R.: Tratado de Derecho Penal, t. Il, traduccién y notas de
CORDOBA RODA, Juan, Ed. Ariel, Barcelona. 1962, p. 240. FEIJOO SANCHEZ, B.: Resultado
lesivo e imprudencia. Estudio sobre los limites de la responsabilidad penal por imprudenciay el
criterio del «fin de protecciéon de la norma de cuidado» Ed. J.M. Bosch, Barcelona. 2001, p.
289, recalca una importante cuestion: “La evolucion de la vida social y, sobre todo, los avances
técnicos han hecho que el deber de cuidado haya dejado de considerarse sélo como mera
evitacion de conductas peligrosas para pasar a considerarse como planificaciéon de riesgos”.

® TORIO LOPEZ, A. cit. HALSCHNER: “El conocimiento de la antijuridicidad en el delito
culposo”, en ADPCP, t. XXXIlI, afio 1980, p. 87.

® BUSTOS RAMIREZ, J. y HORMAZABAL MALAREE, H.: “Lecciones de Derecho Penal. Parte
General”, Ed. Trotta, Madrid. 2006, p. 256.

8 | ejanos estan los tiempos en que, ante la aparicién de las primeras maquinas de vapor, los
temerosos propugnaban la prohibicion de su uso, porque las calderas podian estallar o porque,
de ser aplicadas a vehiculos, el desplazamiento pondria en peligro la seguridad general”, vid.
TERRAGNI, M.: El delito culposo, Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe-Argentina, 1894, p. 98.

8 Se llaga a sostener que: “...la permisibilidad del riesgo acttia excluyendo la tipicidad de la
conducta en atencion a ponderaciones relacionadas con la idea de utilidad social”, vid. GOMEZ
RIVERO, M.? C.: La responsabilidad penal del médico, 2.% edicién, Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia. 2008, p. 389.

8 FEIJO0 SANCHEZ, B.: Resultado lesivo e imprudencia. Estudio sobre los limites de la

responsabilidad penal por imprudencia y el criterio del «fin de proteccién de la norma de
cuidado» Ed. JM. Bosch, Barcelona. 2001, p. 258.

8 Este autor hace referencia a una extension del deber de cuidado bajo tres parametros: “valor
social y habitual social del riesgo en general, y grado de la necesidad de realizacién de una
accion arriesgada en particular”, vid. MAURACH, R.: Tratado de Derecho Penal, t. Il, traduccién
y notas de CORDOBA RODA, J., Ed. Ariel, Barcelona. 1962, p. 241.
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3.2.1. Deber objetivo y subjetivo de cuidado

Conforme la tesis de ENGISH, con la incorporacién sistematica de la
infracciébn del deber objetivo de cuidado al tipo de injusto de los delitos
imprudentes, se origind6 una importante distincion sistemética entre el deber
objetivo y el deber subjetivo de cuidado en la imprudencia. WELZEL, siguiendo
el planteamiento del antes citado autor, explica que “s6lo una vez que se ha
constatado la falta de observancia del cuidado objetivo (y el desvalor del
resultado, ocasionado por ella), se plantea el problema de la culpabilidad, es
decir, hasta qué punto le puede ser reprochada al autor la falta de observancia

del cuidado objetivo™*.

La doctrina entiende al deber de cuidado bajo dos vertientes: un deber
de cuidado externo: objetivo o exdgeno, y un deber de cuidado interno:
subjetivo, individualizador o endégeno® (BINDING lo denomina “deber de
examen previo-")*. El deber de cuidado externo, integrado por elementos
normativos y facticos. Los primeros, identificados por algunos autores como
reglas de cuidado: aquellas reglas o normas extrapenales escritas 0 no, que
ordenan una determinada actividad; y, los facticos, constituidos por los factores
que rodean la situacion en la que se desarrolla la concreta conducta del sujeto,
esto es: tiempo y lugar. El deber de cuidado interno, configurado por las
caracteristicas propias del sujeto que lleva a cabo la accion: los conocimientos
y las capacidades. De esta forma segun sea el modelo que se adopte de estos
dos elementos descritos, el deber de cuidado se lo podra entender de una

forma objetiva o subijetiva.

84 WELZEL, H.: El nuevo sistema del derecho penal. Una introduccién a la doctrina de la accién
finalista. Traduccion castellana y notas por CEREZO MIR, J., Ed. Ariel S. A, Barcelona. 1964, p.
75.

8 LUzON PERNA D.: Lecciones de Derecho Penal, Ed. Tirant lo Blanch, 3% edicién, Valencia.
2016, p. 287, se refiere al cuidado externo: como el actuar tomando las precauciones ante el
peligro advertido o incluso evitar realizar la actuacién peligrosa; y, al cuidado interno: como el
deber de advertir o prever la peligrosidad de la conducta. Terminologia esta del deber de
cuidado interno, que cierto sector doctrinal lo rechaza, aludiendo a un actuar con prudencia.

% MIR PUIG S.: Derecho Penal. Parte General, Ed. Reppertor, 10% edicién, Barcelona. 2015, p.
299.
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Asi las cosas, analizado supra el cambio sistematico de la imprudencia y
haber determinado que el elemento central del delito imprudente estriba en el
deber de cuidado®” (no existe imprudencia sin haber infringido este deber) este
elemento servirh como baremo de correccion para valorar la accién llevada a
cabo por el sujeto en cuestiébn. Ahora bien, sin pretender desarrollar una
concepcion personal del injusto imprudente, ya que acabaria excediendo las
pretensiones de este trabajo, resulta oportuno en este apartado sentar el punto
de partida en pro de la determinacién del deber de cuidado en el &mbito
médico-sanitario. De esta manera, lo conveniente es establecer la forma en la
gue se completa el tipo penal imprudente en el &mbito que nos ocupa, tarea

que dicho sea de paso le corresponderia al juzgador®,

8 Contrarios al deber de cuidado, sostienen que habra un comportamiento imprudente a partir
de la superacion del riesgo permitido y su correlativa realizacion en el resultado prohibido por la
norma penal, vid. CALDERON TELLO, F.: Ensayo acerca del Tipo Culposo o Imprudente en
Derecho Penal y su Relacién con la Imputacion Objetiva, Ed. Thomson Reuters Aranzadi,
Navarra. 2016, p. 64 y ss; JAKOBS, G.: “El delito imprudente (1974)", en JAKOBS, G.: Estudios
de Derecho Penal, trad. Y Estudio Preliminar por PENARANDA RAMOS, E., SUAREZ
GONZALEZ, C., CANCIO MELIA, M., Ed. Civitas, Madrid. 1997, p. 172 “A modo de ejemplo:
puede que el paseante esté en condiciones de darse cuenta de que va a pisar un determinado
tipo de escarabajo; s6lo si ademas de ello puede saber que ello esta prohibido —por ejemplo,
por razones de proteccién del medio ambiente—, tiene una razon juridicamente relevante para
omitirlo. En contra a esta posicién —la no existencia de un concreto deber de cuidado— REYES
ROMERO, I.: “Sobre la construccion de exigencia de cuidado”, en Politica Criminal, vol. 10,
nam. 19, julio 2015, p. 60 “...la imprudencia se construye de acuerdo a un estandar objetivo de
cuidado que incorpora los conocimientos y capacidades del sujeto”.

8 Advirtiendo sobre la dificil tarea del juzgador: “Preocupacion fundamental en la actuacion de
los Tribunales debe ser la de conducirla sin rozar la esfera cientifica propia y exclusiva de la
profesidn. Si al juez instructor o a la Sala que ha de fallar le es permitido investigar hasta donde
se considere conveniente para concretar la responsabilidad el inculpado, es evidente que esta
investigacion habra de detenerse ante el examen de teorias o de métodos cientificos, sin tomar
partido por tal o cual de aquéllos o de éstos. Su actuacion queda restringida a estudiar los
hechos que se le presentan para deducir la falta, si existe, en cuanto pueda derivar de culpa o
negligencia; pero absteniéndose de afrontar por si, esto es, sin la cooperacién de peritos
técnicos, toda cuestion de orden cientifico, de teoria o de practica médica, de pronunciarse, en
fin, sobre la oportunidad de una operacion o la eficacia de un tratamiento”. BENZO CANO E.:
La responsabilidad profesional del médico, Ed. Escelicer, Madrid. 1994, p. 152. MURNOZ
CONDE, F y GARCIA ARAN, M.: Derecho Penal. Parte General, Ed. Tirant lo Blanch, 9.2
edicion, Valencia. 2015, p. 304, refiere a que sera el juez o el intérprete quienes deban
establecer el contenido de la conducta imprudente; CHOCLAN MONTALVO, J.: Deber de
cuidado y delito imprudente, Ed. Bosch, Barcelona. 1998, p. 95 “... el perito aporta la juez el
contexto empirico a tener en cuenta, pero corresponde siempre al juez la tarea de formar el
juicio juridico de valor”. FRISCH, W.: “Problemas fundamentales de la responsabilidad penal de
los oOrganos de direccion de la empresa. Responsabilidad penal en el ambito de la
responsabilidad de la empresa y de la division del trabajo”, en MIR PUIG, S. y LUZON PENA,
D. (coord.): Responsabilidad penal de las empresas y sus 6rganos y responsabilidad por el
producto, Ed. JM Bosch, Barcelona.1996, p. 120, expone dos caminos para que el juzgador
pueda apreciar un comportamiento de responsabilidad: regulaciones ya concretas y
establecidas en determinado sector —instrucciones de corporaciones profesionales—; y, la que
le proporciona el Derecho penal, la infracciébn de una conducta’; Codigo Penal con
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Llevando esta problematica al ambito de nuestro estudio que es lo que
corresponde, HAVA GARCIA® ilustra esta cuestién con el ejemplo arquetipico
del cirujano extraordinario que realiza una operacion quirdargica sin hacer uso
de sus especiales facultades y debido a ello el paciente muere o resulta
lesionado en la sala de operaciones. De forma paralela, se menciona al
cirujano infradotado que realiza la misma intervencién con una capacidad y

conocimientos inferiores a los del cirujano «medio».
3.2.1.1 Las capacidades y los conocimientos del sujeto activo

Pese a que la doctrina se encuentra dividida respecto a la naturaleza del
deber de cuidado®, el problema radica en si conforme a un modelo subjetivista
o individualizador los conocimientos y las capacidades deben incluirse ya en el
tipo penal al valorar la conducta del sujeto®; o si por el contrario defendiendo
un modelo objetivista se debe prescindir de los conocimientos y capacidades al

analizar el deber de cuidado en el tipo, relegandolos a la culpabilidad.

Posiciones que sin abandonar la tesis normativista y sin devolver la
imprudencia a la culpabilidad, mantienen una concepcion subjetiva y por

consiguiente individualizadora del deber de cuidado®®. En una posicion

Jurisprudencia Sistematizada, LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J. (dir.), 6.2 edicion, Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia. 2016, p. 897, se referencia a jurisprudencia que llega a hablar de “conciencia
del tribunal” para formar juicio con base de la constatacion pericial.

8 HAvA GARCIA, E.: La imprudencia médica, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia. 2001, p. 63.

% En desacuerdo con el deber de cuidado, vid. JAKOBS, G.: Estudios de Derecho Penal, trad.
Y Estudio Preliminar por PENARANDA RAMOS, E., SUAREZ GONZALEZ, C., CANCIO
MELIA, M., Ed. Civitas, Madrid. 1997, p. 172; BACIGALUPO ZAPATER, E.: Principios del
Derecho penal. PG, 4% edicion, Ed. Akal/lure, Madrid, 1998, pp.245 y 246, “...detras del
elemento infraccién del deber de cuidado se ocultan diversos elementos de imputacion, que
caracterizan de una manera mas precisa los presupuestos de la imprudencia que aquella
clausula general”; ademas, CALDERON TELLO, F.. Ensayo acerca del Tipo Culposo o
Imprudente en Derecho Penal y su Relacién con la Imputacién Objetiva, Ed. Thomson Reuters
Aranzadi, Navarra. 2016, p. 64 y ss.

1 Manteniendo esta tesis, ZUGALDIA ESPINAR J.: La infraccion del deber individual de
cuidado en el sistema del delito culposo, Ed. Universidad de Granada, Granada. 1983, p. 328,
explica: “los limites del injusto tipico en el delito culposo los sefiala la infraccion del deber
individual de cuidado”.

%2 posicion mantenida “sobre todo por la preocupacion por considerar imprudente y no dejar
impune el caso de no empleo por el sujeto de especiales conocimientos o capacidades,
superiores a los de la media de ciudadanos o profesionales y con los que podria haber evitado
el resultado tipico. En cambio, cuando se trata de conocimientos o capacidades inferiores a las
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extrema, hay quienes llegan a defender la ubicacion del deber objetivo de

cuidado en la culpabilidad®.
3.2.2. Posiciones objetivas del deber de cuidado

Quienes entienden al deber de cuidado desde el punto de vista objetivo
lo enfocan como un elemento del tipo de injusto configurandose una suerte de
baremo general de cuidado sobre el que se ha de valorar la conducta del
agente®. Baremo que la doctrina lo denomina: hombre inteligente y cuidadoso,
el hombre que se comporta del modo juridicamente ideal o esperado, el

hombre medio ideal®

, €l hombre razonable y prudente, el hombre recto y
seguro de sus actos, reasonable and prudentman, el padre de familia®, el

ombre diligente, el bonus paterfamilias®, el homunculus normalis®, figura
hombre diligente, el b terfamilias®’, el h | lis%, f

normales, hay ciertas contradicciones en esta posicion, pues se suele utilizar un criterio
objetivo y no subjetivo para excluir del tipo imprudente el riesgo permitido, y por otra parte
algn autor como STRATENWERTH sostiene que, si el sujeto no esta en condiciones de
cumplir el deber general de cuidado y puede darse cuenta de ello, debe abstenerse de actuar y
de lo contrario comete imprudencia’. LUZON PENA, D.: Lecciones de Derecho Penal. Parte
General. 3? edicién, Valencia. 2016, p. 284.

% vid. TORIO LOPEZ, A.: “El deber objetivo de cuidado en los delitos culposos”, en ADPCP, t.
27, enero, 1974, p. 57, considera al deber de cuidado objetivo como limitador del juicio sobre la
culpabilidad individual.

% Es importante la aclaracién que realiza RODRIGUEZ VAZQUEZ, V.: Responsabilidad penal
en el ejercicio de actividades médico-sanitarias, Ed. Marcial Pons, Madrid.2012, p. 158, quien
manifiesta: “[...] el deber de cuidado, como manifestaciéon de la norma penal, se dirige a todos
los sujetos por igual, ya que existe con independencia de que un sujeto concreto no sea
motivado por él o no posea la capacidad o los conocimientos para obrar conforme a aquél”.

% No obstante, desde la psiquiatria se critica, que tanto la doctrina como la jurisprudencia
identifiquen al hombre medio con el comin de los hombres; negando dicha comparacién en
razon de que “cada ser humano tiene su personalidad independiente de los demas, cada
accion es «su» accion que depende de esa personalidad, del entorno ambiental, de las
condiciones sociales”, vid., HHGUERA GUIMERA, J.: La eximente de miedo insuperable en el
Derecho Penal Comun Militar Espariol, Ed. Bosch, Barcelona. 1991, p. 34.

% GARCIA HERNANDEZ, T., et. al.: “Presupuestos juridicos del acto médico”, en Revista La
Ley, nim. 5, 1998, p. 1637.

 LuzON PENA, D.: Lecciones de Derecho Penal. Parte General, 3% edicién, Valencia. 2016, p.
283.

® RODRIGUEZ MOURULLO, G.: Derecho Penal. PG, Ed. Civitas, Madrid. 1977, p. 341. No
obstante, se advierte que dicho homunculus normalis, no seria un criterio suficiente pues: “cuya
conducta habra de servir de modelo a toda la comunidad juridica en situacion determinada,
criterio que, no obstante, ain no habria sido descubierto una seccion transversal que
establezca las exigencias que cabe dirigir a un conductor de un vehiculo motorizado y a un
cirujano es imposible de realizar”, vid. MAURACH, R., GOSSEL, K. y ZIPF, H.: Derecho Penal.
PG, 2, trad. de la 7.2 edicion alemana BOFILL GENZSCH, J., Ed. Astrea, Buenos Aires. 1995, §
43, 33, p. 145; en este sentido con mayor amplitud haciendo un importante analisis, vid.
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esta que con la formulacién de la teoria de la causalidad adecuada surgio la
necesidad de determinar cual de las diversas causas que desde el punto de
vista de la equivalencia de las condiciones que intervienen en la realizacion de
un suceso, deberia ser tenida como penalmente “adecuada” para explicar el

resultado®.

Ese hombre medio en la actividad médica: el médico cuidadoso,
prudente, concienzudo; sera el punto de referencia para valorar la conducta del
agente en cuestion'®. Asi las cosas ¢condiciona la antijuridicidad de la
actividad meédico-quirargica el poder subjetivo del cirujano de comportarse
conforme a la norma de cuidado? En otras palabras: ha de incluirse en el tipo
de injusto de los delitos imprudentes, no solo el deber objetivo de cuidado sino
también el subjetivo que la doctrina dominante incluye en la culpabilidad?'®.
Infranqueable desde el punto de vista objetivo CEREZO MIR es renuente a
determinar la infraccién del deber de cuidado bajo consideraciones subijetivas,
pues a su parecer “no es posible que su contenido se determine en funcion de
la capacidad individual. Si cada persona estuviera obligada Unicamente a
prestar el cuidado o diligencia que le fuere posible, segin su capacidad y
estuviera facultado, con esa condicion, para realizar cualquier tipo de actividad

11102

en la vida social, se produciria el caos mas absoluto™ . Con un criterio

parecido, RODRIGUEZ MOURULLO explica “mientras la desatencion del

MAURACH, R.: Tratado de Derecho Penal, t. II, traduccién y notas de CORDOBA RODA, Juan,
Ed. Ariel, Barcelona. 1962, p. 239.

% Conforme esta propuesta menciona REYES ALVARADO, Y.: Imputacion objetiva, Ed. Temis,
Santa Fe de Bogota-Colombia. 1994, p. 110 “se habra actuado dentro de los limites
socialmente permitidos cuando la conducta cuestionada coincida con la que habria
desarrollado el ser ideal, mientras la accién sera generadora de riesgos desaprobados cuando

haya sido efectuada en forma diversa a como lo habria hecho el homunculo”.

10 No obstante, se advierte sobre la inconveniencia de tomar como referencia al hombre

medio, debiéndose contar para medir la conducta en cuestion con el “hombre concienzudo y
cuidadoso” del mismo circulo del trafico al que pertenece el autor, vid. RODRIGUEZ
MOURULLO, G.: Derecho Penal. PG, Ed. Civitas, Madrid. 1977, p. 341. En este sentido,
TOLEDO y UBIETO, E. y HUERTA TOCILDO, S.: Derecho penal. PG, 2.% edicién, Ed. Rafael
Castellanos, Madrid. 1986, p. 619, advierte que la construccién de la norma de cuidado se la
realizara tomando en cuenta a un hombre medio cuidadoso del mismo circulo o ambito de
relaciones que el del autor y Donato de similares conocimientos o aptitudes, y no haciendo
referencia a un hombre medio sin mas (término medio ideal, estadisticamente obtenible.

11 JORGE BARREIRO, A.: La imprudencia punible en la actividad médico-quirtirgica, Ed.
Tecnos, Madrid. 1990, p. 42.

192 CEREZO MIR, J.: Curso de Derecho penal espafiol. Parte General, 6.% edicion, t. II, Ed.
Tecnos, Madrid. 1998, p. 161.
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cuidado individual, posible y exigible al autor concreto, pertenece a la
culpabilidad, la infraccion del deber general y objetivo de cuidado es una

caracteristica de la antijuridicidad de los delitos culposos'®,

Segin ROMEO CASABONA, el cuidado debido sera objetivo y
normativo haciendo referencia al cuidado que sea exigible a todo aquel que
vaya a realizar una accién que entrafie cierto riesgo para los bienes juridicos.
Precisando que dicho cuidado debera concretarse conforme al ambito
correspondiente (trafico rodado, medicina, construccion, etc.) Sin embargo,
advierte de la poca importancia del cuidado que el autor haya observado
conforme a su propia capacidad, ni el que se observe de hecho en forma
generalizada por el sector de poblacién implicado'®. La aclaracién que este
autor realiza respecto del reproche individual (conocimientos y capacidades)
constituye un juicio que se efectuaria una vez constatada la tipicidad y la

antijuridicidad del hecho, esto es, en la culpabilidad.

Al respecto la doctrina del Alto Tribunal resulta una vez méas de alto
rendimiento dogmético al referirse al deber objetivo de cuidado. En este
sentido, explica: “Factor normativo o externo, representado por la infraccion del
deber objetivo de cuidado, traducido en normas convivenciales y experienciales
tacitamente aconsejadas y observadas en la vida social en evitacion de
perjuicios a terceros, o en normas especificas reguladoras y de buen gobierno
de determinadas actividades que, por fuerza de su incidencia social, han
merecido una normativa reglamentaria o de otra indole, en cuyo escrupuloso
atendimiento cifra la comunidad la conjuracion del peligro dimanante de las
dedicaciones referidas; hallandose en la violacién de tales principios o normas

socioculturales® o legales, la raiz del elemento de antijuridicidad detectable en

193 RODRIGUEZ MOURULLO, G.: Derecho Penal. PG, Ed. Civitas, Madrid. 1977, p. 341. En el
mismo sentido vid. GIMBERNAT ORDEIG, E.: Introduccién a la parte general del Derecho
penal espafiol, Ed. Universidad Complutense. Facultad de Derecho, Madrid. 1979, p. 127.

1% ROMEO CASABONA, C.: “El tipo del delito de accién imprudente”, en SOLA RECHE, E. y
BOLDOVA PASAMAR, M. (coord.) Derecho Penal. PG. 2.2 edici6n, Ed. Comares, Granada.
2016, p. 135.

105 Respecto de esta norma, vid. STS de 19 de diciembre de 1983 (ROJ 512/1983) (Gémez de
Liafio Cobaleda) “Sobre la antijuridicidad, que se capte la violacion de la norma socio-cultural
qgue reclama el deber de actuar, de forma determinada, dentro de la convivencia humana,
impuesta de modo genérico o de aquel otro deber especifico que exige el ejercicio de
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las conductas culposas o imprudentes, al provocarse la violacion de las
susodichas normas exigentes en el deber de actuar de una forma determinada

erigida en regla rectora de un sector actuacional™.

3.2.3. Posiciones subjetivas del deber de cuidado

En contraposicion a la teoria objetiva, de igual forma hay quienes
consideran posible un deber de cuidado desde una perspectiva subjetiva, esto
es, apreciar el deber de cuidado desde las capacidades y conocimientos del
agente. De esta forma, se busca determinar si entran en juego a nivel de la

tipicidad elementos subjetivos tal y como ocurre en los delitos dolosos.

REYES ALVARADO entiende que el médico duefio de conocimientos
especiales adquiridos mediante personales investigaciones no tendra la
obligaciéon de aplicarlos puesto que a él, solo le seria exigido un
comportamiento acorde con las reglas médicas imperantes'®’. CHOCLAN
MONTALVO desde una 6ptica individualizadora (subjetiva) mantiene que tanto
los conocimientos especiales del autor como su capacidad individual son
circunstancias que deben valorarse en orden a la cognocibilidad del riesgo, y
por tanto, son fundamentalmente problemas del tipo subjetivo del delito
imprudente’®. CORCOY BIDASOLO, partidaria de una concepcién

concretas y determinadas actividades”; STS de 3 de octubre de 1997 (ROJ 5836/1997) (Pte.
Garcia-Calvo Montiel) “...en relacion con el deber de cuidado, de transgresion de una norma
socio-cultural que estd demandando la actuacion de una forma determinada, que integra el
elemento normativo externo”.

1% STS de 28 de diciembre de 1990 (ROJ 9862/1990) (Pte. Soto Nieto).

97 pe jgual forma el ingeniero que gracias a sus personales investigaciones ha desarrollado

una nueva técnica de construcciéon antisismica con beneficios superiores a la reconocida y
recomendada en su circulo profesional, no tendria la obligacion de emplearla, vid. REYES
ALVARADO, Y.: Imputacién objetiva, Ed. Temis, Santa Fé de Bogota-Colombia. 1994, p. 131.
Contrario a esta posicion STRATENWERTH, G.: Derecho Penal. PG I. El hecho punible, trad.
CANCIO MELIA, M. y SANCINETTI, M., Ed. Thomson-Civitas, Madrid. 2005, p. 421 “no se
puede entender por qué razdén, en una operacidn riesgosa, un cirujano especialmente
capacitado debiera estar obligado a emplear sélo aquellas técnicas y habilidades que
configuran el estandar minimo para cualquiera que quiera actuar como cirujano. Nuevamente
es ilustrativa la comparacion con el autor de omision: si un guardavidas que es un excelente
nadador, va en auxilio de un bafiista que esta a punto de morir ahogado sélo con la destreza de
un mandador intermedio y por eso llega demasiado tarde, nadie dudaria de la responsabilidad”.

1% CHOCLAN MONTALVO, J.: Deber de cuidado y delito imprudente, Ed. Bosch, Barcelona,
1998, p. 51.
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individualizadora del deber de cuidado manifiesta su desacuerdo con la figura
del hombre medio a la que recurre la tendencia objetivista por resultar
arbitraria, subjetiva y dificil de prueba la busqueda de hombres ficticios'®. Esta
autora afirma que “es mas inseguro generalizar que partir del individuo en
concreto para objetivizar entresacando todo aquello que se exterioriza en la
conducta y que es disponible a voluntad por el sujeto™°. De esta manera, se
considera a la figura del hombre medio como imprecisa por ser muy general,
esto se demostraria con el médico altamente especializado que en una
intervencién quirdrgica incurre en un error evitable para alguien con su especial
preparacion, en cuyo caso, no podria predicarse la existencia de un riesgo
desaprobado en razon de que en su lugar el homunculo con un conocimiento

promedio de todas las especialidades no hubiera podido comportarse mejor''*.

BUSTOS RAMIREZ y HORMAZABAL MALAREE, hablan de la
necesidad de un aspecto subjetivo en el delito imprudente, siendo una garantia

ineludible e indispensable en un derecho penal moderno que el sujeto sepa que

109 MAURACH, R.: Tratado de Derecho Penal, t. II, traduccién y notas de CORDOBA RODA, J.,
Ed. Ariel, Barcelona. 1962, p. 239, es claro en precisar que es incorrecta o por lo menos
inexacto, el partir del ciudadano medio o de una conducta del término medio exigible pues, se
tiende al relajamiento, a resbalar por debajo de las fronteras inferiores, proponiendo partir de
“categorias sociales mas proximas al autor: lo decisivo es, segun la situacién real, la ética
profesional del médico, conductor, monitor deportivo, arquitecto, etc. [...]Jlo decisivo no es la
conducta del término medio exigible para mantener el orden publico, sino los postulados que
pueden dirigirse a ese término medio.

10 |ndividualizar no implica subjetivizar y que generalizando no siempre se objetiviza. Con la
figura del hombre medio se estaria afectando al principio de igualdad —posicién objetiva—, lo
gue realmente afecta a este principio y al de justicia material es “tratar a los desiguales como
iguales; exigir a todos el mismo nivel de cuidado obliga a que todos realicen el mismo grado de
esfuerzo y aplicando este nuevo baremo comuin unos pueden mas y otros menos”. «Al hombre
le es mas accesible conocer cudl es el esfuerzo que de él exige la sociedad que aquél que se
exigiria al “hombre medio™, vid. CORCOY BIDASOLO, M.: El delito imprudente. Ed. PPU,
Barcelona. 1989, p. 137. Criticando la tendencia doctrinal de subjetivizar el deber de cuidado
(2006) La imputacion en el delito imprudente (Tesis Doctoral) Universidad Complutense de
Madrid, p.147 [Biblioteca de Tesis Doctorales y Publicaciones Académicas de la UCM] expone:
“Quien tiene habilidades adicionales debe emplearlas y esto no quiere decir que el deber de
prudencia pueda ser determinado de manera individual, pues esto destruiria la uniformidad que
le es propia a la norma, como expresion del principio de que los hombres son iguales ante la
ley”.

11 REYES ALVARADO, Y.: Imputacion objetiva, Ed. Temis, Santa Fé de Bogota-Colombia.
1994, pp. 111 y s. Este autor hace referencia a que ese hombre ideal deberia pertenecer al
circulo de actividades del autor, admitiendo dentro de la valoracién del riesgo la inclusién de los
conocimientos especiales del autor, y considerando la hipotética actuacién del imaginario
hombre prudente no sobre condiciones ideales sino en la situacion concreta en que el autor se
encontraba al momento de desarrollar el hecho.
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esta llevando a cabo una actividad de alto riesgo y que por esa razén se le
exige un determinado cuidado. Lo contario seria pura responsabilidad
objetiva'*2. MAURACH, QUINTEROS OLIVARES, parecen mostrar una clara
posicion subjetivista para determinar el deber de cuidado, aduciendo que el
juzgador no solo tendra en cuenta el hombre medio, sino que debera “entrar a
valorar las especiales capacidades o limitaciones del sujeto al que se juzga en
relacién con su personal capacidad de prevision y de control de los riegos
posibles”. Haciendo gréfica su posicion, hace referencia al estudiante de
medicina carente de toda experiencia en cirugia que intenta una operacion muy
arriesgada y fracasa en el intento'®. La misma conducta realizada por un
experto cirujano no puede ser «igualmente tipica» desde el primer momento
para ambos, sino que la primera puede ser tipica por infringir la norma general
de cuidado y la segunda lo seria solamente si el cirujano violara sus propias
normas personales de prudencia. Asi las cosas, se afirmar4d o negara “la
presencia de injusto tipico no sélo cuando hayamos valorado las posibilidades
de conocer del hombre medio, el deber objetivo de cuidado, sino también su

capacidad y deber personal de cuidado™"*.

Finalmente, es de destacar la postura en contrario mantenida por
JAKOBS, quien niega la existencia de un deber o infraccion de cuidado,
asegurando que dicho deber surge de la norma. Asi, el maestro aleman explica
que “en el delito de comisién el autor no es que deba obrar cuidadosamente,

sino que debe omitir el comportamiento descuidado. Ejemplo: En el &mbito de

12 A quien no esta en condiciones para participar, se le exige no hacerlo y a quien tiene

aptitudes superiores pertinentes en el ambito de relacion, se le exige aplicarlas, vid. BUSTOS
RAMIREZ, J. y HORMAZABAL MALAREE, H.: Lecciones de Derecho Penal. PG, Ed. Trotta,
Madrid. 2006, p. 303.

13 Al respecto, la jurisprudencia nos trae varios casos de Médicos Internos Residentes, vid.

STS de 28 de diciembre de 1990 (ROJ 9862/1990) (Pte. Soto Nieto) condena por imprudencia
temeraria a Médico Interno Residente de primer afio de practicas y especializacion en régimen
rotatorio al Servicio de Anestesia y Reanimacion, causa lesiones a paciente al intervenir en una
operacién por si solo sin dar aviso al Jefe del Servicio; STS de 8 de junio de 1989 (ROJ
3424/1989) (Pte. Garcia Ancos) condena a Médico Interno Residente por una falta de
imprudencia simple sin infraccion de reglamentos por error de diagndstico, lo que desencadena
graves lesiones en nifio que sufre una caida golpeandose la cabeza; STS de 15 de enero de
1986 (ROJ 49/1986) (Pte. Latour Brotons) condena a MIR por falta de simple imprudencia por
prescribir erréneamente a causa de falta de informacion por Médico Adjunto, un medicamento
al cual el paciente era alérgico, produciéndole la muerte.

114 QUNITERO OLIVARES, G.: Parte General del Derecho Penal, 4.* edicion, Ed. Thomson-
Aranzadi, Navarra. 2010, p. 380.
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la comision no se prescribe manejar las cerillas con cuidado, sino que se

prohibe el manejo descuidado; no existe un deber de manejar™*>.

2.2.4. Posiciones intermedias del deber de cuidado

No obstante a los posicionamientos esgrimidos en lineas precedentes,
entre la doctrina no faltan posicionamientos con teorias intermedias,
aproximdndose unas al deber objetivo de cuidado y otras a una teoria
individualizadora. LUZON PENA, sin abandonar la teoria objetivista y
manteniendo al hombre inteligente y cuidadoso matiza la teoria objetiva-
general incluyendo los conocimientos especiales o superiores del autor*®. No
obstante, hay que destacar la distincién que hace entre los conocimientos y las
capacidades especiales y superiores, pues como lo asevera TERRAGNI
“puede existir conocimiento sin capacidad, pero no capacidad sin

conocimiento™?’.

De esta forma, LUZON PENA indica que infringira el deber de cuidado
quien no haga uso de los conocimientos (lo que le permitiese prever la
realizacion del tipo) al haber previsibilidad objetiva en razén de que éstos son
perfectamente transmisibles, v.gr. un buen médico podria conocer y aprender
el nuevo procedimiento de deteccion de anomalias, cuestion que no se daria
con las capacidades especiales (pericia, habilidad) por ser personales e
intransferibles; en consecuencia, de darse el caso en que las capacidades no
lleguen a hacer utilizadas (capacidades) limitandose el cirujano, el corredor de
vehiculos de carreras, el tirador, etc., a llevar una actividad arriesgada con la

misma técnica o pericia que emplease un ciudadano bien preparado y

115 JAKOBS, G.: Derecho Penal. PG, trad. CUELLO CONTRERAS, J. y GONZALEZ DE
MURILLO, J., 2.% edicién, Ed. Marcial Pons, Ediciones Juridicas, Madrid. 1995, p. 384.

116 1 UzON PENA, D.: Lecciones de Derecho penal. PG., 3.2 edicién, Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia. 2016, p. 284, denomina al deber subjetivo de cuidado como “incapacidad subjetiva de

cumplir el auténtico deber de cuidado”.

17 Esta circunstancia se hace notoria en el médico cirujano que posea un saber tedrico

completo, pero si no ejercita, si no realiza intervenciones de manera continua, carecera de
capacidad. No por nada se menciona a los errores médicos como debidos a mala praxis, vid.
TERRAGNI, M.: (2006) La imputacion en el delito imprudente (Tesis Doctoral) Universidad
Complutense de Madrid. p. 145[Biblioteca de Tesis Doctorales y Publicaciones Académicas de
la UCM].
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cuidadoso pero sin capacidades superiores no se infringiria el deber objetivo-

general de cuidado y por tanto se actuaria sin imprudencia™®/**°.

MIR PUIG, sin abandonar la objetividad y haciendo referencia a la
tendencia mayoritaria alemana, distingue entre infraccion del deber
objetivamente exigible en el tréfico y el poder individual del autor (incluyendo el
primero en la antijuridicidad y lo segundo en la culpabilidad)'®. De esta
manera el deber de cuidado se ha de concebir como baremo objetivo para
evaluar la conducta en razon que la norma penal en sede de injusto va dirigida
a todos por igual; el no asimilarla en razén de los conocimientos y capacidades
inferiores al nivel medio que le supone a una persona cuidadosa, dicho autor lo
endosa a la culpabilidad y no antes. Luego, respecto a los conocimientos
superiores coincide con la posicion de LUZON PENA incorporando los mismos

por ser perfectamente transmisibles al sujeto'?.

Desde una perspectiva distinta, MIR PUIG cuestiona la relevancia de las
aptitudes excepcionales —que no conocimientos— contemplando dos
posibilidades: a) “El cirujano deja de emplear su especial capacidad para
practicar determinada técnica, no sélo adquirida por aprendizaje, sino debida a
la especial capacidad del médico, y emplea sélo la que el cirujano medio puede
utilizar”; y, b) “El cirujano normalmente mejor dotado que los demas para
practicar un determinada técnica operatoria, el dia de autos no logré demostrar

su especial habilidad”. En el primer caso, se estaria infringiendo el deber de

118 | uzON PENA, D.: Lecciones de Derecho penal. PG., 3.7 edicién, Ed. Tirant lo Blanch,

Valencia. 2016, pp. 283y s.

119 Al respecto se argumenta que: “no hay nada que responda a la idea de un deber general de
cuidado. Pues el deber hacer es individual y existe o no segin las capacidades y
potencialidades del individuo concreto” (las cursivas son de origen) COBO DEL ROSAL, M. y
VIVES ANTON, T.: Derecho Penal. PG, 5.% edicién, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia. 1999, p.
646.

120 MIR PUIG, S.: Derecho penal. PG, 10.%edicién, Ed. Reppertor, Barcelona. 2015, p. 300.

121 En |o referente a las facultades sobresalientes, explica este autor, que de no ser empleadas
de forma voluntaria, limitdndose el autor a actuar como lo haria un hombre medio o profesional
medio en las mismas circunstancias en que se encuentra aquel, tal conducta seria contraria a
la norma de cuidado y, en su caso, antijuridica. Por el contrario, si el sujeto pese a emplear
todas sus cualidades excepcionales no consigue ponerlas en practica por razones ajenas a su
voluntad (por ejemplo, hasta cierto punto, una mayor inteligencia), su conducta no resultara
imprudente, siempre que haya obrado conforme las exigencias del deber objetivo de cuidado,
vid. MIR PUIG, S.: Derecho penal. PG., 10.%edicion, Ed. Reppertor, Barcelona. 2015, p. 303.
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cuidado al no haberse comportado de modo mas diligente; pese a ello, en el
segundo caso, tal infraccién seria dificil de demostrar ya que el autor no quiso
prescindir de ninguna de sus aptitudes y simplemente el cirujano el dia de

autos no se encontr6 en sus normales condiciones excepcionales?,

ROXIN toma partida de una posicion combinada (objetiva y subjetiva)
para la determinacion del deber de cuidado. El maestro aleman parte de que
«se ha de generalizar hacia “abajo” e individualizar hacia “arriba™, incluyendo
en el baremo de cuidado los conocimientos y las capacidades especiales del
autor, prescindiendo de los que estan por debajo del baremo medio, ya que

d'23*%* El autor

éstos no pueden excluir el injusto sino solo la culpabilida
aleman le asigna razon a la teoria individualizadora en aquello que radica
exclusivamente a su trascendencia practica: en el terreno de las capacidades
especiales. De esta forma, un participante medio en la circulaciéon no actta con
imprudencia si un transeunte se le echa encima del coche, de tal modo que un
conductor dotado de capacidades normales no habria podido ya esquivarlo.
Por eso, un “experto conductor de rallies, cuyas muy superiores habilidades en
la conduccién le permiten aun esquivar y dominar su coche cuando derrapa,
debe sin embargo hacer usos de estas capacidades y se le ha de castigar por
homicidio imprudente cuando por negligencia no lo hace. Cualquier otra
concepcion permitiria sin necesidad de sacrificio de una vida humana; ello seria
incompatible con los fundamentos de nuestro ordenamiento juridico. Tampoco
un cirujano de primerisima calidad, respecto de cuyas técnicas y destreza no
existe competencia posible en el plano internacional, puede operar a su

paciente con resultado mortal, por rendir en la medida (muy por debajo de su

22 MIR PUIG, S.: Derecho penal. PG, 10.%edicion, Ed. Reppertor, Barcelona. 2015, pp. 302 y s.

ROXIN C.: Derecho penal. PG, tomo I, traduccion de la 2.%edicién alemana y notas por
LUZON PENA, D., GARCIA CONLLEDO, M. y DE VICENTE REMESAL, J., Ed. Civitas, Madrid.
1997, p. 1015.

124 En este sentido, BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, |, et. al.: Lecciones de Derecho penal.
PG, 2.2 edicion, Ed. La ley, Barcelona. 1999, p. 208, sefiala que: “La cuestion de los casos de
poder individual inferior a lo general o medio es un problema que la doctrina mayoritaria sitia
en la culpabilidad —aunque lo correcto seria situarlo en el tipo subjetivo del injusto-, lo que
podra permitir que le hecho tipico merezca una atenuacion en la pena, 0 en su caso, la
exclusion de la pena, pero que no deberia impedir que le hecho persista como injusto, asi por
ejemplo, el médico que practica la operacion se encuentra ese dia obsesionado por la muerte
de un amigo que le han comunicado al entrar en la sala de operaciones”.

123
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nivel) correspondiente al estandar minimo vigente para cirujanos medios™?*. En
consecuencia a esto, no puede suceder algo distinto con lo acontece en los
delitos de omisién: “un campedn del mundo de natacion que trabaja ademas
como socorrista y que puede nadar el doble de rapido que sus colegas, no
puede dejar ahogarse a un accidentado por ir s6lo a la velocidad de los

demas”?,

Finalmente, defendiendo un deber objetivo de cuidado condicionado a la
observacion del conocimiento, capacidad y experiencia del autor (no
estandarizado)127, FEIJOO SANCHEZ hace referencia al hombre medio como
una figura abstracta, inexistente, un patrén de medida evanescente'?,
proponiendo valorar si el sujeto concreto estaba dispuesto a comportarse de
forma cuidadosa, lo que a su juicio hace que se tenga que considerar el
contexto de la accién asi como ciertas caracteristicas del sujeto concreto?°. El
autor aclara que la norma penal en cuanto norma de determinacién no
pretende que todos los individuos se comporten del mismo modo en una
situacion en la que se puede llegar a lesionar el bien juridico, sino que motiva a
que el individuo adopte el cuidado que esté a su alcance en aras de evitar la
afeccion a ese bien. Sin embargo, tener en cuenta las capacidades y

conocimientos del autor en el injusto, no significa adoptar un juicio

122 ROXIN C.: Derecho penal. PG, tomo I, traduccion de la 2.%edicién alemana y notas por

LUZON PENA, D., GARCIA CONLLEDO, M. y DE VICENTE REMESAL, J., Ed. Civitas, Madrid.
1997, p. 1017. No obstante, se hace una distincion al respecto, con el “médico de cabecera que
mediante investigaciones intensivas supera el antiguo estandar de tratamiento puede no
obstante mantenerse en el antiguo estandar, pues no pertenece al papel del médico de

cabecera un conocimiento especial de investigador”, idem., nota70.

126 ROXIN, C.: Derecho penal. PG, tomo I, traduccién de la 2.%edicién alemana y notas por

LUZON PENA, D., GARCIA CONLLEDO, M. y DE VICENTE REMESAL, J., Ed. Civitas, Madrid.

1997, p. 1017.

2T Aunque por las razones que se podra mirar mas adelante, el autor vendria a defender una

postura “ecléctica” de deber de cuidado.

128 En el mismo sentido, CORCOY BIDASOLO, M., ob. cit. 1989, p. 137, disiente con la figura
del “hombre medio”, al considerarlo un hombre ficticio, una figura arbitraria, subjetiva y dificil de
prueba.

129 «E| criterio objetivo de valoracion consiste en enjuiciar si la decisién del autor previa al hecho
tipico es una decision que cabe esperar en un ciudadano que se presupone motivado para
respetar la norma de cuidado”, vid. FEIJOO SANCHEZ, B.: Resultado lesivo e imprudencia.
Estudio sobre los limites de la responsabilidad penal por imprudencia y el criterio del «fin de
proteccién de la norma de cuidado» Ed. J.M. Bosch, Barcelona. 2001, p. 108.
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discriminatorio, ni trasladar el juicio de la culpabilidad al injusto y de esta forma

subjetivizarlo.

En este sentido, FEIJOO SANCHEZ deja sentando que “la objetividad
del juicio sobre la infraccion de la norma depende de la valoracion y no del
substrato de la valoracién™3°. El Derecho penal garantiza que todo el mundo
tiene una disposicion minima para evitar hechos tipicos, pero no que todos van
a hacer lo mismo y reaccionar de la misma manera, lo que este autor denomina
“homogeneizacion de los individuos”; pues “el mas capaz para una actividad

rinde mas con el mismo esfuerzo™**

, v.gr. el cirujano altamente cualificado que
comete un fallo mortal por su falta de atencion en lo que esta haciendo, realiza
el tipo penal, aunque el 90% de los cirujanos hubiera cometido el mismo error
prestando el maximo de atencion. En definitiva, sentencia este autor, el criterio
objetivo de valoracion consiste en enjuiciar si la decisién previa al hecho tipico
del autor es una decisién que cabe esperar de un ciudadano que se presupone
motivado para respetar la norma de cuidado; lo contrario, supondria su
infraccion. La capacidad para auto motivarse (ser motivado) por la norma no
afectaria al juicio sobre el contenido de esta, sino al posterior juicio de

culpabilidad.

No obstante de lo anterior, el referido autor reconoce que desde el punto
de vista de las consecuencias practicas esta postura no difiere radicalmente de
la doctrina mayoritaria (objetivista), en referencia a si se tiene que exigir

responsabilidad en los supuestos de imprudencia por asuncién**

v.gr. un joven
de 14 afos, una persona embriagada o drogada, un psicépata, o el epiléptico

que pese a ser avisado por su médico de que no puede conducir, sufre un

130 fdem.

31 1bid., p. 107.

32 pid., p. 113, manifiesta que: “Si el sujeto no es capaz de ser suficientemente cuidadoso por
razon de su minoria de edad o por sufrir una alteracion psiquica se trata de un problema
relativo a la culpabilidad. Y en el resto de los casos es indiferente que se declare impune la
conducta por no existir un injusto o porque exista un injusto culpable [...] Con una correcta
construccion de la «imprudencia por asuncién» no existen diferencia practicas esenciales entre
una media objetiva estandarizada y una media individualizada (mal denominada subjetiva) del
cuidado. Mediante esta figura desaparecen los problemas politico-criminales objetados por la
doctrina mayoritaria manteniéndose las ventajas politico-criminales que supone poder tener en
cuenta para determinar la existencia de un injusto imprudente las capacidades sobresalientes”.
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ataque de epilepsia conduciendo su automovil y atropella a una persona,
realizado con este comportamiento un injusto imprudente. Luego, habra que
analizar si su capacidad para respetar la norma de cuidado en el momento de

ponerse a conducir estaba o no afectada por la enfermedad.

Dicho lo anterior, conforme lo sefiala FEIJOO SANCHEZ, al parecer
ningun autor defiende una norma de cuidado subjetiva. La gran mayoria se
decanta por una Oéptica objetivista. La diferencia radica en que «la doctrina
mayoritaria defiende un baremo objetivo-estandarizado (o abstracto) y los
defensores del mal denominado “deber subjetivo de cuidado” en el injusto
defienden un baremo objetivo-no estandarizado (o individual) mediante el que
se debe tener en cuenta la especial incapacidad del autor o sus especiales

capacidades»'®.

3.3. La lex artis

Toda profesion arte u oficio posee su lex artis aunque los principios
nucleares sean los mimos para todos: arquitectos, albafiles, médicos,
curanderos; es igual, hacer bien las cosas con adecuada técnica y diligencia™®*.
Pese a que la medicina es una rama —entre todas las demas— que lleva
consigo innatamente complejidad en su desarrollo y que convive con procesos
causales, leyes de la naturaleza, mecanismos biol6gicos y espirituales
(deontolégicos) que resultan desconocidos o poco conocidos por el ser
humano, no es menos cierto que en el halo de su ejecucién concurre una
amalgama de circunstancias y misterios que hacen que tenga sentido la lex
artis (lege artis), siendo un compendio de ciencia y arte®. Por esta razén, es
imprescindible esclarecer ¢qué se entiende por lex artis? ¢Cual es su

contenido? ¢qué papel juega en la determinacion de la responsabilidad

133 Ibid., p. 107. En este sentido CHOCLAN MONTALVO, J.: Deber de cuidado y delito
imprudente, Ed. Bosch, Barcelona. 1998, p. 170, “el deber de cuidado se mide de acuerdo con
la capacidad individual y los especiales conocimientos del profesional que le puede llevar en el
caso concreto a un juicio distinto del comunmente aceptado”.

13 GARCIA BLAZQUEZ, M. y CASTILLO CALVIN, J.: Manual practico de responsabilidad de la
profesién médica, 3.2 edicion, Ed. Comares, Granada. 2001, p. 340.

135 ROMEO CASABONA, C.: El médico ante el derecho, Ed. Ministerio de Sanidad y Consumo,
3.%reimpresion, Madrid. 1990, p. 4.
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médico-sanitaria? ¢cuédl es su tratamiento en la jurisprudencia? Dicha
determinacion sera crucial como elemento referente para la valoracion de la

infraccion del deber de cuidado™®.

CORCOY BIDASOLO, considera a la lex artis como un “principio que
preside las actuaciones de los profesionales en el ejercicio de su oficio y, en
particular, en el campo de las profesiones liberales, en las que existiendo
reglamentaciones especificas, éstas no tienen una importancia determinante en
la configuracion del deber objetivo de cuidado por lo que sera, en estos casos,
la «lex artis» el principio rector de las actuaciones del personal médico, policia,
abogados™®’. El empleo de esta terminologia introducida en la jurisprudencia
espafiola por la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo y esta a su vez con
directa influencia de la doctrina cientifica alemana®® suele ser acufiada por la
doctrina de manera ambigua y poco precisa®®, otorgandole varias

concepciones.

1% No obstante, se advierte que no son coincidentes la lex artis con el cuidado objetivo debido.

Si bien la actuacion conforme a la lex artis supone la observancia del cuidado objetivamente
debido; no puede ser siempre cierta a la inversa: la sujecién a la lex artis no implica
necesariamente la inobservancia del cuidado objetivamente debido, vid. ROMEO CASABONA,
C.: El médico ante el derecho Ed. Ministerio de Sanidad y Consumo, 3.% reimpresion, Madrid.
1990, p.70. Mas radical negando que la lex artis de la profesién médica y otros sistemas de
regulacién no formales tengan relevancia alguna para el sistema penal, a menos que, este las
revalide, vid. PINA ROCHEFORT, J.: Rol social y sistema de imputacion, Ed. Bosch, Barcelona,
2005, p. 401. En contrasentido, asociando la lex artis con el deber objetivo de cuidado,
GARCIA HERNANDEZ, T, et. al.: “Presupuestos juridicos del acto médico”, en Revista La Ley,
nam. 5, 1998, p. 1495, esgrime que podemos entender la lex artis como la aplicacion de la
reglas generales-médicas a casos iguales o parecidos o0 a la actuacion conforme el cuidado
objetivamente debido.

137 |_a autora hace una distincién entre: norma de cuidado, norma penal; deber de cuidado, sin
ser una norma penal, es la que determina una de las formas posibles en que se debe realizar la
conducta para que ésta sea correcta; y, regla técnica o regla general de cuidado
(Verhaltensregeln), vid. CORCOY BIDASOLO, M.: El delito imprudente. Criterios de imputacién
del resultado, Ed. Promociones y Publicaciones Universitarias, Barcelona. 1989, pp. 102 y ss.

1% FERNANDEZ HIERRO, J.: Sistema de responsabilidad médica, 5.%dicién, Ed. Comares,
Granada. 2007, p. 682.

139 “Borroso e incorrecto”, es como califica al término lex artis, FERNANDEZ HIERRO, J.:
Sistema de responsabilidad médica, 5.% edicion, Ed. Comares, Granada. 2007, p. 682,
haciendo referencia a lo que predica ROMEO CASABONA, C.: El médico y el derecho penal.
Ed. Bosch, Barcelona.1981, p. 162: “Al igual que se decia para la indicacion médica, la
valoracion de si el facultativo se ajust6 a la técnica correcta, corresponde a la Medicina y no a
los juristas. Paralelamente, el juicio debe ser ex ante, es decir, teniendo en cuenta la situacion
antes de iniciar la intervencion.
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De esta manera se hace referencia a normas de cuidado no escritas
producto de la experiencia**’, en no pocas veces a normas escritas elaboradas
por los propios intervinientes en las actividades de peligro, mismas que en

algunos casos se contraponen con las emanadas por los poderes publicos™.

Pese a que tradicionalmente la doctrina y la jurisprudencia*** han venido
empleando el término lex artis’*®, no han vacilado en esbozar varias
terminologias como: reglas del arte médico**, estado de la ciencia, opinién
mayoritaria, maximas de reconocimiento general*®, la técnica correcta, buena

técnica médica®*®, directrices, normativa general de caracter socio-cultural®’,

% Normas que derivan de la experiencia y la cultura, siendo el juzgador quien tendra que

determinar los limites del deber de cuidado. En esa labor indudablemente valorativa acudira no
s6lo a criterios estereotipados, como la prudencia del hombre medio o normalmente previsor,
sino también a valoraciones inseparables de la realidad de la imprudencia como injusto general
y personal, vid. QUINTERO OLIVARES, G. y MORALES PRATS, F. (col.): Parte General del
Derecho Penal, 5.2 edicién, Ed. Thomson-Aranzadi, Navarra. 2015, p. 437.

141 RODRIGUEZ VAZQUEZ, V.: Responsabilidad penal en el ejercicio de actividades médico-

sanitarias, Ed. Marcial Pons, Madrid. 2012, p. 98.

42 Entre la jurisprudencia haciendo referencia a la lex artis médica vid. STS de 26 de junio de

1980 (ROJ 4565/1980) (Pte. Latour Brotons); STS de 5 de febrero de 1981 (ROJ 3974/1981)
(Pte. Huerta Y Alvarez de Lara); STS de 15 de enero de 1986 (ROJ 49/1986) (Pte. Latour
Brotons); STS de 22 de abril de 1988 (ROJ 2891/1988) (Pte. Vivas Marzal); STS de 27 de
mayo de 1988 (ROJ 3994/1998) (Pte. Ruiz Vadillo); STS de 3 de octubre de 1997 (ROJ
5836/1997) (Pte. Garcia-Calvo Montiel); STS de 1 de abril de 1998 (ROJ 2160/1998) (Pte.
Martinez-Pereda Rodriguez); STS de 18 de noviembre de 1998 (ROJ 6831/1998) (Pte. Conde-
Pumpido Tourén); STS de 25 de mayo de 1999 (ROJ 3629/1999) (Pte. Martin Canivell); STS
de 19 de julio de 2002 (ROJ 5513/2002) (Pte. Jiménez Villarejo); STS de 14 de diciembre de
1992 (ROJ 14250/1992) (Pte. Hernandez Hernandez).

143 Entre la doctrina espafiola: HAVA GARCIA, E.: La imprudencia médica, Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia. 2001, p. 56; BUSTOS RAMIREZ, J., y HORMAZABAL MALAREE, H.: “Lecciones de
Derecho Penal. Parte General”, Ed. Trotta, Madrid. 2006, p. 307; JORGE BARREIRO, A.: La
imprudencia punible en la actividad médico-quirdrgica, Ed. Tecnos, Madrid. 1990, p. 44;
GOMEZ RIVERO, M.? C.: La responsabilidad Penal del Médico, 2.2 edicién, Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia. 2008, p. 229; GRACIA GUILLEN, D.: “Jurisprudencia y lex artis” en
MARTINEZ MARTIN, D. (coord.): Responsabilidad del personal sanitario, Ed. Consejo General
del Poder Judicial y Ministerio de Sanidad y Consumo, Madrid. 1994, p. 56; GARCIA
BLAZQUEZ, M. y CASTILLO CALVIN, J.: Manual préactico de responsabilidad de la profesion
médica, 3.2 edici6n, Ed. Comares, Granada. 2001, p. 339; VILLACAMPA ESTIARTE, C.:
Responsabilidad penal del personal sanitario. Atribucién de responsabilidad penal en
tratamientos médicos efectuados por diversos profesionales, Ed. Aranzadi, Navarra. 2003, p.
95 y 101; CHOCLAN MONTALVO, J.: “Deber de cuidado y delito imprudente”, Ed. Bosch,
Barcelona. 1998, p. 170.

14 JORGE BARREIRO, A.: La imprudencia punible en la actividad médico-quirdrgica, Ed.
Tecnos, Madrid. 1990, p. 44.

145 RODRIGUEZ VAZQUEZ, V.: Responsabilidad penal en el ejercicio de actividades médico-
sanitarias, Ed. Marcial Pons, Madrid. 2012, p. 126.

148 ROMEO CASABONA, C.: El médico y el Derecho penal, Ed. Bosch, t. |, Barcelona. 1981, p.
69.
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gufas de actuacion, lex scientiae, lex funtionis**®, guidelines*, gufas clinicas,

protocolos, conferencias de consenso®®, aquellos principios esenciales que

151 “entre otras®?.

tiendan a su normal desenvolvimiento

Con este panorama, resulta evidente la dificultad que comporta dotar de
significado a la lex artis en el &mbito médico, debido a la evolucion de esta
ciencia. Siendo tarea complicada la estandarizacion de procedimientos y
técnicas™?, forzando a que la medicina esté continuamente definiendo lo que

154

es cientificamente correcto Pese a ello, esta cuestibn no ha sido

7 STS de 5 de febrero de 1981 (ROJ 4312/1981) (Pte. Huerta y Alvarez de Lara)

8 Terminologia empelada por la jurisprudencia, vid. STS de 24 de noviembre de 1984 (ROJ
804/1984) (Pte. GOmez de Liafo); STS de 3 de octubre de 1997 (ROJ 5836/1997) (Pte. Garcia-
Calvo Montiel); STS de 27 de mayo de 1988 (ROJ 3994/1998) (Pte. Ruiz Vadillo).

14 RODRIGUEZ VAZQUEZ, V.: ob. cit., p. 103. El mismo, indica que en Alemania también los
términos Richtlinien, Leitlinien o Empfehlungen, hacen alusion a la plasmacion por escrito de la
lex artis o estandar médico; esto es, a las reglas de actuaciéon que deben regir en el ejercicio de
la medicina, vid. ob. cit. nota 98, p. 103.

1% GRACIA GUILLEN, D.: “Jurisprudencia y lex artis” en MARTINEZ MARTIN, D. (coord.):
Responsabilidad del personal sanitario, Ed. Consejo General del Poder Judicial y Ministerio de
Sanidad y Consumo, Madrid. 1994, p. 57.

151 STS de 16 de abril de 1970, cit. ROMEO CASABONA, C.: El Médico y el Derecho Penal,
Ed. Bosch, t. |, Barcelona. 1981, p. 69.

132 RODRIGUEZ VAZQUEZ, V.: Responsabilidad penal en el ejercicio de actividades médico-
sanitarias, Ed. Marcial Pons, Madrid. 2012, nota 98, p. 103, destaca algunas terminologias
utilizadas en Alemania haciendo referencia a la lex artis o estdndar médico: Richtlinien,
Leitlinien o Empfehlungen; es decir, las reglas de actuacion que deben regir en el gjercicio de la
medicina. LUTTGER, H.: Medicina y Derecho Penal, trad. BACIGALUPO, E., Ed. Instituto de
Criminologia de la Universidad Complutense, Madrid. 1984, p. 136, resalta el término

“conocimientos y experiencias de la medicina” en lugar de regla del arte.

158 E| caracter mutable de la medicina afecta en si a su lex artis. Un protocolo que es util en

determinadas circunstancias, puede quedar obsoleto y anticuado para otras. Conforme
sostiene GRACIA GUILLEN, cit. en HAVA GARCIA, E.: La imprudencia médica, Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia. 2001, p. 57, “...en algunas especialidades la vida media de los conocimientos
no supera los siete afios”. Argumento que es compartido por ROMEO CASABONA, C.: El
médico ante el derecho, Ed. Ministerio de Sanidad y Consumo, 3.% reimpresién, Madrid. 1990,
p. 70 al considerar que esta tendencia es compatible con el progreso de la ciencia y de su
consideracién en si misma como tal. No obstante, FEIJOO SANCHEZ, B.: Resultado lesivo e
imprudencia. Estudio sobre los limites de la responsabilidad penal por imprudencia y el criterio
del «fin de proteccién de la norma de cuidado» Ed. J.M. Bosch, Barcelona. 2001, p. 312,
explica que ayudara al juez en la determinacion de la infraccion de la lex artis, el tener en
cuenta las técnicas o terapias utilizadas anteriormente por el facultativo o su equipo en el
mismo tipo de casos o el que se utiliza en centros médicos de caracter similar.

%4 No obstante, HAVA GARCIA, Esther: La imprudencia médica, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia.
2001, p. 59, sugiere cierta flexibilidad de estas reglas, pues: “El caracter mutable de la
medicina afecta asimismo a su lex artis”. VILLACAMPA ESTIARTE, C.: Responsabilidad penal
del personal sanitario. Atribucion de responsabilidad penal en tratamientos médicos efectuados
por diversos profesionales, Ed. Aranzadi, Navarra. 2003, p. 103, aclara que frente a la dificultad
de la regulacion en el ambito médico, queda confiar en el estandar técnico u opinién
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impedimento para que la doctrina y la jurisprudencia vengan tratando de perfilar

la lex artis en el campo médico-sanitario™>.

ROMEO CASABONA, considera la lex artis como las reglas técnicas o
procedimientos variantes segun el sector social (trafico motorizado, etc.)®, al
cémo del tratamiento, al procedimiento o método que se ha de seguir (por
ejemplo, si se trata de un intervencion quirdrgica, donde debe realizarse la
incisién, cuantos centimetros, qué parte hay que extraer y el como; y de

tratarse de medicamentos, qué dosis, con qué frecuencia, etc.)

La lex artis incidir4 de igual forma en las perspectivas de éxito sobre los
riesgos, esto es, la técnica concreta utilizada (intervencioén quirdrgica o clinica)
que deberéa ser objetivamente la que mejor perspectivas tenga en favor de la
meta terapéutica concreta™’. Asi, en la doctrina HAVA GARCIA pese advertir
sobre la ambigliedad de una posible concepcién del término, define a la lex
artis médica como aquella suma de reglas generales de caracter técnico,
maximas de experiencia y conocimientos emitidos que han sido aceptados y

aprobados por la comunidad cientifica, y que resultan aplicables al conjunto de

mayoritaria de los especialistas; asi también, FEIJOO SANCHEZ, B.: Resultado lesivo e
imprudencia. Estudio sobre los limites de la responsabilidad penal por imprudencia y el criterio
del «fin de proteccion de la norma de cuidado» Ed. J.M. Bosch, Barcelona. 2001, p. 309, “Por
esta razon el ordenamiento juridico no tiene mas remedio confiar en el resultado técnico o en la

opinién mayoritaria de los especialistas del ramo”.

%% Entre la jurisprudencia, no infrecuentemente la jurisprudencia menor viene acogiendo a la

lex artis como un concepto de caracter general. Haciendo abarcar en ésta, toda actividad
médica extensiva a los actos de: exploracidn, diagnosis, prondstico, indicacion y tratamiento,
v.gr. la SAP Ledn de 9 de enero del 2002 (ROJ 30/2002)(Pte. Lobején Martinez) que en su
parte pertinente, explica: “...asi como que la Lex Artis se infringe cuando las pretendidas
conductas imprudentes o descuidadas afectan a la asistencia debida, a distracciones, a falta de
vigilancia del enfermo, a incorrecta ejecucién de intervenciones, administracion inadecuada o
indebida de farmacos, omisiones de tratamiento, olvido de material de empleo quirargico dentro
del cuerpo del paciente, errores en la vigilancia postoperatoria -por citar algunos casos- [...]
incluso en las operaciones efectuadas "a vida o muerte”, puede ser disculpable la no adopcion
de muchas cautelas que son obligadas en las intervenciones que no son de tal urgencia para la
superviviencia del paciente”.

1% ROMEO CASABONA, C.: El médico ante el derecho, Ed. Ministerio de Sanidad y Consumo,
3.% reimpresion, Madrid. 1990, p. 70. También, DE LAS HERAS GARCIA, M.: Estatuto ético-
juridicode la profesién médica, t. I, Ed. Dykinson, Madrid. 2005, p. 85.

15 ROMEO CASABONA, C.: El médico y el Derecho Penal, t. I, Ed. Bosch, Barcelona. 1981, p.
161.
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la actividad médico sanitaria’®®. CHOCLAN MONTALVO considera que la lex
artis se halla constituida de “aquellas reglas basadas en la experiencia y
aceptadas por la mayoria de la comunidad de expertos, deducidas del examen
de casos similares, cuando el supuesto que se somete a los tribunales puede
ser catalogado entre esos casos con base a los cuales se elaboran aquellas
reglas™®. QUINTERO OLIVARES, se refiere como normas ho escritas de
experiencia y cultura'®. LOPEZ TIMONEDA, como “una serie de reglas
técnicas siguiendo los estandares aceptados y aprobados en el ejercicio de la
profesion, teniendo en cuenta las circunstancias y condiciones en que hubieron
de efectuarse y la situacion del paciente en cada caso; en definitiva, es hacer
bien las cosas o realizar una actuacién profesional correcta™®. Finalmente,
SARDINERO GARCIA, la considera como “la conducta ética y legalmente
exigible a todo profesional de la medicina con arreglo a los conocimientos que
le son demandables por su titulacion y especialidad, los parametros prescritos
por el estado de la ciencia y las guias y protocolos aceptados por la sociedad

cientifica, tanto en fase de prevencion, anamnesis, diagnostico, indicacion

158 yavA GARCIA, E.: La imprudencia médica, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia. 2001, p. 56. Con
respecto a la aceptacion general de dichas practicas LUTTGER, H.: Medicina y Derecho Penal,
trad. BACIGALUPO, E., Ed. Instituto de Criminologia de la Universidad Complutense, Madrid.
1984, p. 135, aclara la existencia de las reglas que gozan de un reconocimiento general y las
gue todavia no lo han alcanzado. “..las reglas del arte reconocidas en general no son
«obligatorias» sin excepcion, asi como las no reconocidas no deben quedar lisa y llanamente
sin aplicacion. Piénsese en un tratamiento médico, a pesar de la observacion de las reglas que
gozan de un reconocimiento general, no sera «adecuado a las reglas del arte», si la
observacién de sus prescripciones se hacia necesaria en la situacion concreta”.

1% CHOCLAN MONTALVO, J.: “Deber de cuidado y delito imprudente”, Ed. Bosch, Barcelona.
1998, p. 170. La jurisprudencia observando el reconocimiento general de las técnicas no
regladas, vid. el AAP de Madrid de 30 de diciembre de 2005 (ROJ 11353/2005) (Pte. Gurrera
Roig) «...seguln el informe emitido por el perito judicial doctor D. Ricardo (folios 215 a 220)
Médico Adjunto de cardiologia pediéatrica del Hospital Ramon y Cajal, el diagnéstico emitido por
el Servicio de Cardiologia pediatrica del Hospital doce de octubre de estenosis adrtica severa
es correcto, sin que suponga ninguna contradiccion el que previamente hubiera sido calificada
de moderada por otro facultativo, ya que en unos dias puede convertirse en severa y la técnica
apropiada para esa enfermedad era la valvuloplastia, indicando que "es mas favorable que la
cirugia, por lo que la comunidad internacional la considera mayoritariamente como el
procedimiento terapéutico de eleccién en la enfermedad valvular congénita que nos ocupa». En
este sentido, analizando la oportunidad de los protocolos médicos, vid. GALAN CACERES, J.:
Medicina y responsabilidad legal. Medicina y derecho, dos mundos en convergencia, 1.2
edicion, Ed. el autor, Badajoz. 2014, p. 163 y ss.

%0 QUINTERO OLIVARES, G. y MORALES PRATS, F. (col.): Parte General del Derecho
Penal, 4.2 edicién, Ed. Thomson-Aranzadi, Navarra. 2010, p. 377.

161 ) OPEZ TIMONEDA, F. en MARTINEZ MARTIN, D. (coord.): “Jurisprudencia y lexartis”, en
Responsabilidad del personal sanitario, Ed. Consejo General del Poder Judicial y Ministerio de
Sanidad y Consumo, Madrid. 1994, p. 59.
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terapéutica, prondstico, ejecucion del tratamiento terapéutico, como en fase
postoperatoria o de control y vigilancia de la evolucion del paciente. Ello

incluye, obviamente, la adecuada informacion en cada una de las fases™®2,

Asi las cosas, como se podra constatar, las definiciones en aras de dar
contenido préactico a la lex artis son variadas; no obstante, en este punto es
conveniente hacer un paréntesis y escudrifiar si cuando hacemos referencia a
la lex artis debemos entenderla como algo estandarizado que debe ser

enfocado de manera general, 0 quiza no.
3.3.1. El estandar médico

En principio cuando se hace referencia a las reglas técnicas del buen

actuar —lex artis—, se entiende como un comportamiento homogéneo o

3

estandar. Término este Ultimo -«estandar»-'®®, empleado por la doctrina
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espafiola™ y alemana, cuyo origen terminologico lo encontramos en el vocablo

inglés standard'®®, definido por El Diccionario de la Real Academia Espafiola

2 SARDINERO GARCIA, C.: Responsabilidad administrativa, civil y penal por falta de

infraccion en el ambito clinico, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia. 2006, p. 64.

183 VENTAS SASTRE, R.: “Imprudencia médica y Derecho penal”, en CPC, nim. 87, 2005, p.
178.

184 por ejemplo, FRISCH, W.: “Problemas fundamentales de la responsabilidad penal de los
organos de direccion de la empresa. Responsabilidad penal en el ambito de la responsabilidad
de la empresa y de la divisién del trabajo”, en MIR PUIG, S. y LUZON PENA, D. (coord.):
Responsabilidad penal de las empresas y sus 6rganos y responsabilidad por el producto, Ed.
JM Bosch, Barcelona.1996, p. 120 se refiere con standards a las instrucciones de las
corporaciones profesionales de cada sector.

185 sobre la incorporacion del término standard en el Derecho aleméan, VELTEN en su obra Der
medizinische Standard, cit. en RODRIGUEZ VAZQUEZ, V.. Responsabilidad penal en el
ejercicio de actividades médico-sanitarias, Ed. Marcial Pons, Madrid. 2012, nota 89, p. 102,
sefiala que “el término standard proviene del inglés. La mayoria de las veces se le atribuye el
significado de media (MaBstab), pauta (Richtschnur), norma (Norm), nivel de calidad o
rendimiento (Qualitats-oder Leistungsniveau). En parte es utilizado también como sinénimo de
normal (Normale), habitual (Gewdhnliche) o promedio (Durchschnittliche). También en el marco
de la aplicacion juridica el término standard fue desarrollado por el Derecho anglo-americano
con el significado de “medida normal juridica de comportamiento social”. La incorporacion al
sistema juridico aleman se hizo a través de la “técnica de construccion de normas”, aceptada
por el legislador, en aquellos sectores de actividad que carecian de reglas para afrontar nuevos
problemas. La referencia al standard es la de aquel comportamiento socialmente aceptado
como adecuado. Especialmente se pasan a conocer como standard las reglas de las
profesiones u oficios que deben ser respetadas por los miembros de dicha actividad
profesional”.
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como «tipo, modelo, patrén, nivel»'®. En este sentido, dando concrecién a este
término, VILLACAMPA ESTIARTE lo define como el “ideal comportamiento
prudente y cauteloso de un miembro del concreto &mbito del tréfico juridico,
esto es, en referencia a la actividad médica, el estdndar de un especialista
(médico) experimentado™®’. De esta manera la equivalencia de «estandar» a lo
que antafio se designaba como el «estado de la ciencia» permite advertir que
“no debe interpretarse como aquello que es usual en el comportamiento
médico, sino como una categoria normativa identificada con el comportamiento

reconocidamente correcto y necesario en la praxis™®,

Asi las cosas, cabe afirmar que el estandar técnico no podria determinar
lo que esta permitido o no en la sociedad'®. No obstante, para que dicho
procedimiento pueda considerarse como uno de aquellos permitidos, éste
gozara de cierto consenso y del reconocimiento del circulo profesional de que
se trate'’®. CARSTENSEN, asocia el estandar al estado del conocimiento
cientifico y la experiencia médica lo que posibilita el éxito de una determinada
técnica que se halla legitimada en la practica'’. Asi las cosas, la cuestion
giraria en torno a la validacién que tenga el procedimiento a aplicarse, para lo
cual HART establece tres elementos, a saber: «el estado del conocimiento
cientifico, de la experiencia médica y el grado de “aceptacion” profesional (que
no “consenso”). En consecuencia, el estdndar pasaria a constituir el marco en
funcion del cual se puede llegar a fijar la obligacion juridica del médico en
relacion con el tratamiento médico de acuerdo con el estado de la ciencia
médica y de la practica clinica, por lo que es susceptible de variacion. Ademas,

su aplicacién o no al caso concreto pivota en funcion de las caracteristicas del

16 Real academia Espafiola. (2014) Diccionario de la lengua espafiola, (23.% edicién), Ed.

Espasa, Barcelona. 2014, p. 963.

187 VILLACAMPA ESTIARTE, C.: Responsabilidad penal del personal sanitario. Atribucion de
responsabilidad penal en tratamientos médicos efectuados por diversos profesionales, Ed.
Aranzadi, Navarra. 2003, p. 96.

188 Ipid., p. 97.

1% FE1I300 SANCHEZ, B.: Homicidio y lesiones imprudentes: requisitos y limites materiales,
Ed. Edijus, Zaragoza. 1999, p. 220.

170 Al respecto cfr. VELTEL, cit. en RODRIGUEZ VAZQUEZ, V.: Responsabilidad penal en el
ejercicio de actividades médico-sanitarias, Ed. Marcial Pons, Madrid. 2012, p. 126.

"' CARSTENSEN cit. en RODRIGUEZ VAZQUEZ, V.: Responsabilidad penal en el ejercicio de
actividades médico-sanitarias, Ed. Marcial Pons, Madrid. 2012, p. 103.
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sujeto y las circunstancias de la intervencion»'2. Con un panorama mas claro
de lo que se podria entender como estandar, tomando en consideracion las
multiples conceptualizaciones que la lex artis ha venido teniendo a través del
tiempo, su espiritu ha ido variando conforme sus aplicaciones, atributos,
caracteristicas o cddigos; mismos que han ido mutando con los avances
sociales y tecnologicos. Siendo asi, la lex artis debera ser entendida como un
proceso dinamico y evolutivo, exigiendo del profesional su constante
actualizacion en los conocimientos, lo que implica su adaptacion a la evolucion
del estado cientifico y al reconocimiento de las nuevas técnicas aprobadas por

las academias o similares®”®.

Pasando por la lex artis Hipocratica en la lex artis Precolombina, entre
los magos tekacuiliques, quienes se dedicaban a extraer objetos del cuerpo
eran muy rigurosos en lo referente a la metddica que seguian de escupir sobre
la parte dolorida después de masticar absintio. Si el médico-mago sangraba por
la boca o la tenia inflamada, deberia abstenerse de escupir sobre el enfermo,
requiriendo un ayudante para su intervencion. Igualmente era necesario el
conocimiento amplio sobre las propiedades de la plantas lo que implicaba tener
la experiencia necesaria para dicho cometido®”*. De esto se puede colegir que,
pese a lo rudimentario y primitivo de la época, ya se tenia un verdadero cédigo

de actuacion profesional.

3.3.2. Tendencia a una lex artis ad-hoc

2 HART cit. en RODRIGUEZ VAZQUEZ, V.. Responsabilidad penal en el ejercicio de

actividades médico-sanitarias, Ed. Marcial Pons, Madrid. 2012, p. 103. Resulta oportuno hacer
referencia a la STSJ de Catalufia de 5 de julio de 2017 (ROJ 6582/2017) (Pte. Pérez Borrat) en
el que para emitir su fallo, se apoya en la superacién de los baremos de calidad objetivamente
exigible en funcién de los “actuales estandares sociales”, condenando al Servei Catala de la
Salut, a indemnizar por el “anormal” funcionamiento de la Administracion sanitaria al no atender
el requerimiento de una mujer testigo de Jehova que necesitaba someterse a una operacion
para cambiar la valvula adrtica que tenia dafiada mediante la técnica de cirugia sin sangre;
debiendo finalmente acudir a una clinica privada.

173 BOCKELMANN cit. en GARCIA HERNANDEZ, T.: Elementos de Derecho Sanitario en la
responsabilidad civil y penal de los médicos por la mala praxis, Ed. Edisofer, Madrid. 2002, p.

26.

" GARCIA BLAZQUEZ, M. y CASTILLO CALVIN, J.: Manual practico de responsabilidad de la

profesion médica. (Aspectos juridicos y médico-forenses), 3.2 edicion, Ed. Comares, Granada.
2011, p. 340.
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Independientemente de la acepcién que se quiera dar a la lex artis en
sintonia con la ciencia médica mutable e inconstante, la tendencia a su
adecuacion conforme a las circunstancias ha venido ganando terreno entre la
doctrina y la jurisprudencia, lo que ha hecho que se propugne una lex artis ad-
hoc'”, en palabras de MARTINEZ CALCERRADA, “cada acto, una ley™’®,
definiendo la lex artis ad-hoc como “el criterio valorativo de la concrecion del
correcto acto médico ejecutado por el profesional de la medicina —ciencia o arte
médica— que tiene en cuenta las especiales caracteristicas de su autor, de la
profesion, de la complejidad y trascendencia vital del acto, y en su caso, de la
influencia en otros factores enddégenos —estado e intervenciéon del enfermo, de
sus familiares, o de la misma organizacion sanitaria—, para calificar dicho acto
de conforme o no con la técnica normal requerida (derivando de ello tanto el
acervo de exigencias o requisitos de legitimaciobn o actuacion licita, de la
correspondiente eficacia de los servicios prestados, y en particular, de la
posible responsabilidad de su autor/médico por el resultado de su intervencion
o0 acto médico ejecutado)™’’. En esta linea, para una mejor referencia de la lex
artis ad-hoc, no podemos obviar la jurisprudencia civil aportdndonos una claro

contenido al respecto: “no significa otra cosa que los criterios médicos a tomar

1% Al respecto FEIJOO SANCHEZ, B.: Resultado lesivo e imprudencia. Estudio sobre los

limites de la responsabilidad penal por imprudencia y el criterio del «fin de proteccion de la
norma de cuidado» Ed. J.M. Bosch, Barcelona. 2001, p. 313 “Si la situacion es excepcional o el
facultativo reconoce factores de riesgo superiores a los normales, se deben explotar todas las
posibilidades de las que se disponga siempre, claro esta, que una situacién de necesidad no lo
impida”. Entre la jurisprudencia haciendo referencia a la lex artis ad-hoc, vid. STS de 27 de
mayo de 1988 (ROJ 13639/1988) (Pte. Ruiz Vadillo); STS de 28 de diciembre de 1990 (ROJ
9872/1990) (Pte. Soto Nieto); STS Penal de 3 de octubre de 1997 (ROJ 5836/1997) (Pte.
Garcia Calvo Montiel).

16 MARTINEZ CALCERRADA, L.: “Sistemas de proteccién a la salud’, en MARTINEZ
CALCERRADA, L. y DE LORENZO Y MONTERO, R., Derecho médico. Tratado de Derecho
Sanitario, t. I, Ed. Colex, Madrid. 2001, p. 465 “...en la idea de que cada acto médico precisa
para su adecuado ajuste de correccion, es decir, para valorar tanto el elemento causal, autor y
diligencia desplegada, como el efecto o fin obtenido, resultado de dicho acto en el
paciente/sociedad, la preexistencia de una lex que asi lo juzgue o, incluso, y en razén de la
peculiar gestacion de éste en relacion con aquél, se podria hasta opinar que es el mismo acto
al que genera, por una especie de mecanismo de autorregulacion, su propia ley, con la que,
indefectiblemente habra de enjuiciarlo”.

" MARTINEZ CALCERRADA, L.: “Sistemas de proteccion a la salud”, en MARTINEZ
CALCERRADA, L. y DE LORENZO Y MONTERO, R., Derecho médico. Tratado de Derecho
Sanitario, t. I, Ed. Colex, Madrid. 2001, p. 464.
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han de cefiirse a los que se estimen correctos para una situacién concreta,

siempre con base a la «libertad clinica» y a la prudencia™?®.

La lex artis la marcan los pueblos, profesionales, legisladores, de modo
directo o indirecto con un caracter mas o menos vinculante, pero a veces son
las circunstancias las que propician un especial modo de obrar y entender las

reglas y preceptos'™.

Como quedd anotado, la determinacion exacta de lo que comprende la
lex artis es una tarea complicada en cualquier &mbito de actividad, mas aun en
el médico-sanitario debido a su esencia evolutiva y experimental. Si esto es asi,
resulta inutil tratar de establecer patrones a seguir debido a las mudltiples
circunstancias, componentes y factores que conlleva la practica del arte
médico, siendo inviable inmovilizar o cercenar su avance cientifico a través de

normas rigidas que estaticen los procedimientos técnicos'®. En todo caso, no

18 STS Sala Civil de 2 de octubre de 1997 (ROJ 5813/1997) (Pte. Sierra Gil de la Cuesta);
también, respecto a la lex artis ad-hoc, la STS Sala Civil de 25 de abril de 1994 (ROJ
2851/1994) (Pte. Albacar Lopez) “...en consideracion al caso concreto en que se produce la
actuacion e intervencion médica y las circunstancias en que la misma se desarrolle, asi como
las incidencias inseparables en el normal actuar profesional, teniendo en cuenta las especiales
caracteristicas del autor del acto médico, de la profesién, de la complejidad y transcendencia
vital del paciente y, en su caso, la influencia de otros factores enddgenos, -estado e
intervencion del enfermo, de sus familiares, o de la misma organizacion sanitaria-, para calificar

dicho acto como conforme o no a la técnica normal requerida”.

1% Al albor de esta distincion, es conveniente transcribir el ejemplo al que hace referencia

GARCIA BLAZQUEZ, M. y CASTILLO CALVIN, J.: Manual practico de responsabilidad de la
profesion médica. (Aspectos juridicos y médico-forenses), 3.2 edicion, Ed. Comares, Granada.
2011, p. 341, «Si repasamos por ejemplo la sanidad espafiola, en uno y otro bando, durante la
guerra civil, podriamos pensar con la vision de hoy que habia un abandono de la lex artis, sin
embargo nada mas lejos de la realidad, pudiendo afirmar que la sanidad hubo de adecuarse a
la guerra cuando ésta no pudo o no quiso hacerlo a la sanidad. Existié un tipo de herida que los
alemanes denominaban glucksschusse o tiro de suerte que atravesaba de parte a parte a la
cavidad peritoneal sin lesionar ninguna viscera, siendo practicamente frecuente en los
hospitales de vanguardia mal dotados practicar el diagnéstico de este tipo de herida basandose
en la palpacién del abdomen y la observacién del herido al menos durante seis horas. Si nos
atenemos a las manifestaciones que hace la Dra. M. HERRAIZ MUNOZ en el libro “Los
Médicos y la Medicina en la Guerra Civil Espafiola” este tipo de herida por disparo de rifle viene
a ocurrir una vez cada 35 lesiones abdominales por proyectiles de fusil, lo que quiere decir que
la actitud expectante durante al menos seis horas y la palpacién abdominal como Gnico método
posible de diagndstico, ponian en peligro 34 vidas de las 35 afectadas por la lesién abdominal”.
Con la visiéon de hoy habria que inclinarse por una actitud diagnostica incruenta y precoz y de
carecer de medios por una laparotomia inmediata, ya que una espera prolongada en actitud de
observacion supone la mayor parte de las veces un riesgo mayor».

180 TERRAGNI, M.: El delito culposo, Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe-Argentina, 1984, p. 99,
advierte que hay actividades respecto de las cuales no se puede garantizar el éxito desde su
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por ello se tendra que pasar por alto que dicha labor se la lleve a cabo de
manera racional y proporcionada, sin abuzo ni apasionamiento, o como refiere
cierta jurisprudencia, sin audacia o aventura'®; caso contrario, estariamos ante

una arbitrariedad de terapia o arbitrariedad clinica®*.

Asi las cosas, el estandarizar normas o atenerse a protocolos que
encuadren rigidamente las técnicas médicas equivaldria a limitar la capacidad
de “maniobra” en un caso concreto, en donde el tratamiento considerado
adecuado con caracter general podria tener escasas probabilidades de éxito en
determinadas circunstancias; abriéndose la posibilidad de emplear un método
poco experimentado o adn no reconocido por la ciencia médica®®. Sin
embargo, el empleo de una técnica que se aleje del criterio general seré
posible siempre que se consideren ciertos limites y tomando en cuenta los
medios disponibles, la urgencia de la intervencién y la ponderacion de riesgos y
beneficios'®, parametro al que la doctrina se refiere como libertad de método o

de procedimiento™®®. De aceptarse esta posibilidad en cierta forma se estaria

inicio, precisamente porque requieren de un desarrollo que se va perfeccionando a través de
triunfos y fracasos.

81 STS de 8 de junio de 1994 (ROJ. 4428/1994) (Pte. Moyna Ménguez)

82 FEIJ00 SANCHEZ, B.: Homicidio y lesiones imprudentes: Requisitos y limites materiales,
Ed. Edijus, Zaragoza. 1999, p. 223.

183 LUTTGER, H.: Medicina y Derecho Penal, trad. BACIGALUPO, E., Ed. Instituto de
Criminologia de la Universidad Complutense, Madrid. 1984, p. 135, aclara la existencia de las
reglas que gozan de un reconocimiento general y las que todavia no lo han alcanzado. “...las
reglas del arte reconocidas en general no son «obligatorias» sin excepcion, asi como las no
reconocidas no deben quedar lisa y llanamente sin aplicaciéon. Piénsese en un tratamiento
médico, a pesar de la observacién de las reglas que gozan de un reconocimiento general, no
serd «adecuado a las reglas del arte», si la observacion de sus prescripciones se hacia
necesaria en la situacion concreta”.

18 JORGE BARREIRO, A.: La imprudencia punible en la actividad médico-quirtirgica, Ed.
Tecnos, Madrid. 1990, p. 26.

185 QUINTANO RIPOLLES, A.: Derecho penal de la culpa, Ed. Bosch, Barcelona. 1958, p. 505,
“Los médicos, por su parte, requirieron siempre el maximo de libertad para su actuacion,
entendiendo que de otro modo se obstaculiza el ejercicio de la ciencia, que en gran parte
progresa a costa de errores, tan Utiles a veces para la investigacion”.

FEIJOO SANCHEZ, B.: Resultado lesivo e imprudencia. Estudio sobre los limites de la
responsabilidad penal por imprudencia y el criterio del «fin de proteccién de la norma de
cuidado» Ed. J.M. Bosch, Barcelona. 2001, p. 312. ROMEO CASABONA, C.: El Médico vy el
Derecho Penal, Ed. Bosch, t. |, Barcelona. 1981, p. 163 “Del mismo modo, la sujecion del
facultativo a la lex artis no implica necesariamente, la utilizacion de las reglas del arte médico
generalmente aceptadas, aunque, sean las que normalmente se observen, pues en primer
lugar puede ser dificil delimitar esas reglas generalmente seguidas, ya que no siempre existe
un reconocimiento general o predominante. Pero es que, ademas, ha de aceptarse también
aqui la libertad de método o procedimiento, pues de lo contrario seria imposible cualquier
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asumiendo un riesgo aceptable en beneficio del desarrollo de la sociedad, v.gr.
las técnicas descubiertas por un prestigioso especialista pero que difieren de la
técnica tradicional®. Al respecto, la lex artis ad-hoc entendida como el
procedimiento aplicable conforme al caso concreto, no es sinénimo de lo que
podriamos calificar como un «libertinaje de procedimiento» o tal como lo
explica JORGE BARREIRO, conferir al médico una especie de franquicia o
queche en blanco®®’, pues siempre se movera dentro de las coordenadas de
las reglas o de las precauciones generales, en cualquier otro caso, se estaria

infringiendo el deber de cuidado.

Allende a lo anterior, resulta importante alguna tendencia doctrinal desde
el punto de vista del desarrollo de la ciencia médica, oponiéndose a que la
reglamentacion o normativizacion colisione con la libertad de método,

enquistando el progreso de este saber. En consecuencia, es conveniente

avance en la ciencia médica. Esto implica otra idea: que puedan aceptarse técnicas (reglas)
ajenas 0 no reconocidas por la ciencia médica, como son los procedimientos utilizados por
ciertos curanderos, siempre, claro estd, que a su vez en estos casos exista indicacion, que ya
no sera médica. Evidentemente, en estos casos entran en juego otros criterios valoraciones
gue requerian precisiones y matizaciones distintas. Sin embargo, el reconocimiento de la
actuacién de un médico conforme a la lex artis, sin sujecién a las reglas generales o
predominantemente aceptadas, como puede ser, segin ya hemos visto, la situacién de
enfermedades o procesos patolégicos no bien conocidos o dificiles de tratar (cancer, etc.) se
enfrenta con la determinacion de los limites de riesgo permitido, que también ha de ser objeto
de anélisis”. QUINTANO RIPOLLES, A.: Derecho penal de la culpa, Ed. Bosch, Barcelona.
1958, p. 505, “Los médicos, por su parte, requirieron siempre el maximo de libertad para su
actuacion, entendiendo que de otro modo se obstaculiza el ejercicio de la ciencia, que en gran
parte progresa a costa de errores, tan Gtiles a veces para la investigacion”.

18 No obstante CHOCLAN MONTALVO, J.: Deber de cuidado y delito imprudente, Ed. Bosch,
Barcelona. 1998, p. 170, hace hincapié en que si bien la lex artis permite cierto margen de
actuacién conforme maximas de conocimiento general, se debe evitar una lex artis
determinada por la iniciativa individual del profesional al amparo de la libertad de método.
FEIJOO SANCHEZ, B.: Resultado lesivo e imprudencia. Estudio sobre los limites de la
responsabilidad penal por imprudencia y el criterio del «fin de protecciébn de la norma de
cuidado» Ed. J.M. Bosch, Barcelona. 2001, p. 300 “Las reglas generales de cuidado s6lo
indican que muchas veces una determinada conducta produce un resultado. Pero eso no
significa que con la realizacidon de tales conductas se cree un riesgo en cada caso concreto.
Pueden ocurrir otras circunstancias que hagan que el caso especial no se corresponda con la
experiencia general y que en ese caso la regla general se muestre como inservible. Si el autor
conoce esas circunstancias que convierten en el caso concreto a la regla general en inservible
no esta siendo descuidado”. En este sentido MAURACH, R.: Tratado de Derecho Penal, t. Il,
traduccion y notas de CORDOBA RODA, J., Ed. Ariel, Barcelona. 1962, p. 243, “Las
prohibiciones de peligro y los mandatos de seguridad son necesariamente esquematicos, se
encuentran referidos al supuesto normal, y no estdn pues en situacion de tomar en
consideracion todos los peligros posibles”.

87 JORGE BARREIRO, A.: La imprudencia punible en la actividad médico-quirtrgica, Ed.
Tecnos, Madrid. 1990, p. 46.
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propiciar el libre proceder médico con procedimientos heterodoxos que
consigan variar los métodos tradicionales y que refuten las técnicas
establecidas'®®. Pero ¢quién podria protocolizar o regular una actividad tan
variante como la médica?'® Dicha pretensién no deja de ser un entresijo para
el legislador puesto que, de pretender positivar el proceder técnico médico-
sanitario'®, seria como regular el movimiento de los peces en el mar, tarea
absurda e imprevisible de concretarla por las razones anteriormente expuestas.
Pese a esto, conforme lo advierte alguna autora, el pretender protocolizar la
actividad médica-sanitaria encontraria dos obstaculos insalvables: a) La
imposibilidad de mantener su vigencia real debido a la constante evolucion
cientifica haria que cualquier norma juridica quede rapidamente obsoleta; y, b)
El no poder condensar los conocimientos de la ciencia médica en preceptos
legales, puesto que para ello seria necesario una enciclopedia que ademas

nunca podria contemplar todos los supuestos.

Asi las cosas, el ordenamiento no tiene mas remedio que confiar en los

estandares técnicos o en la opinién mayoritaria de los especialistas del ramo*®*.

%8 E| problema imbrica conforme JORGE BARREIRO, A.: La imprudencia punible en la

actividad médico-quirdrgica, Ed. Tecnos, Madrid. 1990, p. 46 en los limites de la libertad de
método. Este autor hace referencia a SIEBERT “conviene destacar la relacién que existe entre
la libertad de terapia y el deber objetivo de cuidado del médico: aquélla termina en el momento
en el que no cabe apreciar la concurrencia de la indicacion objetiva respecto a la conducta del
médico”. En este sentido LUTTGER, H.: Medicina y Derecho Penal, trad. BACIGALUPO, E.,
Ed. Instituto de Criminologia de la Universidad Complutense, Madrid. 1984, p. 137, aboga por
las nuevas investigaciones, métodos innovadores pues, como afirma el autor “Querer negarles
reconocimiento juridico significaria tanto como poner en duda un elemento esencial de la
cientificidad de la medicina, Y el Derecho no tienen tanto poder como para €so”; o, como
QUINTANO RIPOLLES, A.: Derecho penal de la culpa, Ed. Bosch, Barcelona. 1958, p. 281,
haciendo referencia a BINDING, manifiesta: “... el Derecho estricto no basta para ello, por
requerir el mas profundo conocimiento de las realidades animicas y vitales”.

189 Histéricamente, no resulta novedosa la regulacion de las actividades médicas. En las
Partidas de Alfonso X el Sabio, ya se sancionaba al médico ignorante o al que abandonaba al
enfermo, vid. JIMENEZ DE ASUA, L.: Tratado de Derecho Penal, Ed. Losada, 3.2 edicién, tomo
IV, Buenos Aires. 1976, p. 696.

1% No obstante, la legislacién espariola ha positivado ciertas actividades médicas, v.gr. la Ley
30/79 de 27 de octubre, sobre Extraccion y Trasplante de Organos; el Real Decreto 831/2010,
de 25 de junio, sobre garantia de calidad asistencial de la prestacion a la interrupcién voluntaria
del embarazo; la Ley 14/2006 de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccién humana asistida;
la Ley 14/2007 de 3 de julio, sobre Investigacion biomédica; y, el Real Decreto 1301/2006, de
10 de noviembre, por el que se regulan las actividades relativas a la donacion, la obtencion, la
evaluacién, el procesamiento, la preservacion, el almacenamiento y la distribucion de células y
tejidos humanos.

91 HavA GARCIA, E.: La imprudencia médica, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia. 2001, p. 56. No
obstante, ANTON JORNET, J.: Mala praxis, t. Il. Consecuencias, Ed. Ancora, Barcelona. 1993,
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Pese a este handicap, cierta tendencia a llevar a cabo determinadas
regulaciones no es ajena'® siendo importante destacar la distincion que hace
la doctrina entre el paciente y la enfermedad. Asi se explica que la dolencia a
diferencia del enfermo tiene un estudio diferente, es decir, habra que distinguir
entre patologia y clinica. Por la primera, entendida como ciencia y como tal se
mueve en el orden de las proposiciones universales; y, la segunda, como la
técnica o el arte de tomar decisiones prudentes ante un caso concreto. De ahi
la razén de referirnos como lex artis ad-hoc, ya que como se afade, se
deberdn tomar en consideracion factores sociales, econdmicos, culturales,
religiosos'®, entre otros™®*; ya que no es lo mismo desarrollar la actividad
médica en un hospital terciario que en uno de asistencia primaria en donde se
puede contar con mayores recursos Yy tener altas probabilidades de éxito en la

ejecucién de procesos médicos y quirtrgicos'®.

pp. 37 y 45, precisa su importancia pues a su parecer, la Unica manera de evitar problemas es
elaborando protocolos estandarizados y admitidos cientificamente. Sin embargo, admite este
autor, estarian basados en la constante evolucién objetiva de la vivencia médica, pero que se
han de incorporar valores normativos sociales o intereses socioeconémicos.

192 vid. MAGRO SERVET, V.: Guia préactica de responsabilidad sanitaria, Ed. La Ley, 1.7
edicion, Madrid. 2007, p. 47. En este sentido también la SAP Salamanca de 23 de febrero de
2001(R0OJ142/2001) (Pte. Garcia del Pozo) explica: “En los Ultimos afios asistimos a un
aumento creciente de la actividad de protocolizacién de numerosos actos médicos. Se trata con
ello de plasmar en documentos las directrices o recomendaciones actualizadas que un grupo
de expertos cualificados establecen para orientar la labor diaria de los profesionales, con el fin
de mejorar la calidad y la eficacia de la actuacion sanitaria. No cabe duda que la aportacion al
proceso de estos protocolos actualizados constituye una enorme ayuda para el Juzgador en su
tarea de individualizacion de la "lex artis ad hoc" aplicable al supuesto concreto, introduciendo,
de otra parte, elementos de certeza, seguridad y confianza entre la propia clase médica”.

198 por todas, la STS de 27 de junio de 1997 (ROJ 4567/1997) (Pte. Granados Pérez) en la que
condena a padres por un delito de homicidio, al no prestar consentimiento para que médicos le
practicasen a su hijo de trece afios de edad una trasfusion de sangre, argumentando que su
religion -testigos de Jehova- les prohibe dicha practica.

19 Hava GARCIA, E.: La imprudencia médica, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia. 2001, p.14,
sostiene que los médicos han venido tomando como argumento de defensa la falta de medios y
recursos por parte del sistema sanitario. GARCIA BLAZQUEZ, M. y CASTILLO CALVIN, J.:
Manual practico de responsabilidad de la profesion médica. (Aspectos juridicos y médico-
forenses), 3.% edicion, Ed. Comares, Granada. 2011, p. 341, destaca la actuacion conforme al
abanico de circunstancias que rodean un caso concreto, siendo necesario omitir reglas o
procedimientos establecidos, e inclusive, muchas de las veces por la premura de la
emergencia, se prescindiria de personal cualificado. Asi: “...en el primer trimestre de 1938 en el
frente Teruel, hubo puestos sanitarios al mando de un suboficial estudiante de medicina. En
estas condiciones habia que entender que el Unico cirujano, competente o no, era aquel
estudiante y que dificilmente pudiese cualificarse de grave o no un herido para tomar criterios
de evacuacion”.

19 Respecto de coémo puede diferir los resultados y las condiciones de actuacion MARTINEZ
CALCERRADA, L.: “Sistemas de proteccion a la salud”, en MARTINEZ CALCERRADA, L. y DE
LORENZO Y MONTERO, R., Derecho médico. Tratado de Derecho Sanitario, t. |, Ed. Colex,
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De esto se infiere que en el razonamiento de las circunstancias y la
apreciacion de los hechos constitutivos de una supuesta infraccion de
reglamentos y consecuentemente del cuidado debido al que alude Ila
imprudencia médica, se pueda considerar a la lex artis ad-hoc como punto
referencial o de apoyo para el tratamiento y analisis de cada caso'®. Lo cierto
es que, el arte médico es una caja de pandora ya que siempre estaré latente el
peligro de complicaciones pese a la planificacion que se pueda establecer ex
ante a una intervencion o procedimiento médico. La medicina voluble por
naturaleza insta a considerar una lex artis ad-hoc, pues conforme la doctrina y

la jurisprudencia cada caso conlleva en si varios componentes.

De esta manera, el profesional de la medicina al identificar una situacién
excepcional en la que reconozca factores de riego superiores a los normales,
tendra previo andlisis escudrifiar en lo mas recondito del estado de la ciencia y

apoyarse en la experiencia adquirida con el propésito de aliviar la dolencia de

Madrid. 2001, p. 468, «...no es igual practicar una cesarea por un médico rural en Codemios de
Abajo que practicarla por el equipo médico del “Queen victoria Center de Melbourne”,
presuponiendo que, en el primer caso, el facultativo apenas cuenta con su persona y
conocimientos, mientras que en el segundo se estara asistido por la excelsitud de una
tecnologia puesta al servicio de un centro pionero en los temas genéticos del universo». En la
jurisprudencia se evidencia esta matizacion, absolviendo al médico por subsumir su actuacion
conforme las circunstancias del paciente y los recursos que disponia, vid. STS de 13 de
noviembre de 1992 (ROJ 8427/1992) (Pte. Delgado Garcia) “Asi pues, ha de entenderse que la
conducta del acusado se ajustd a lo que habria hecho en circunstancias similares cualquier
traumatologo en un hospital comarcal situado en una zona agricola, que precisamente alli se
encontraba - es de suponer- para atender, entre otras, al tipo de intervenciones quirdrgicas
como la que tuvo lugar en la ocasion de autos”. MAURACH, R.: Tratado de Derecho Penal, t. I,
traduccion y notas de CORDOBA RODA, J., Ed. Ariel, Barcelona. 1962, p.242, “Si en una
operacioén de vida o muerte, el peligro del bien constituye el Gnico medio para su salvaguarda,
no se dard exceso de riesgo alguno en la ejecucion de la acciéon en la que no se puede
disponer de los medios elementales para el caso normal -anestesista, instrumental
esterilizado—-. Asi mismo no cabra por regla general, dirigir las mismas exigencias a
establecimientos de interés vital con imposibilidad de contratacién, que ha empresas que
pueden limitar libremente la medida de su actividad y consiguientemente su responsabilidad.
Tal sucede en las instituciones privadas, cuando se comparan a las clinicas publicas con
presupuesto limitado e ilimitado deber de admisién: las primeras pueden, las segundas deben,

aceptar el riesgo del tratamiento”.

1% Entre la jurisprudencia aconsejando el empleo de medidas ad-hoc, vid. STS de 28 de

diciembre de 1990 (ROJ 9872/1990) (Pte. Soto Nieto)‘En ese proceso de concrecion que lleva
a la deteccion del arrollamiento o marginacién del deber objetivo de cuidado, no pueden
dejarse de atender los principios de experiencia que vinculan ciertos peligros concernientes
sobre personas y bienes a determinadas conductas comisivas u omisivas; una adecuada
reflexion "ex ante" lleva a la previsién de aquéllos y al natural estimulo de poner a contribucion
medidas "ad hoc" aconsejables para su conjuracion”.
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su paciente explotando todas las posibilidades de las que disponga; siempre,

claro est4, que una situacion de necesidad no lo impida®®’.

Enfocada la lex artis de una forma eminentemente circunstancial o
relativa, es decir, desde su perspectiva ad-hoc ligada intimamente a la libertad

198

de método~", alguna tendencia doctrinal considera que frente a este panorama

el papel del juzgador ser& el de apoyarse en los informes y dictdimenes de los

entendidos en la materia (peritos**®

), en razon de que, por lo general el juez no
ha de conseguir su cometido en base a su propia ciencia, entrando en juego las
opiniones de los técnicos que ayuden a eliminar y clarificar las dudas que
puedan presentarsezoo, argumento que no en pocas veces ha sido ratificado en

los fallos emitidos por los tribunales de justicia®*.

¥ FEIIOO SANCHEZ, B.: Resultado lesivo e imprudencia. Estudio sobre los limites de la

responsabilidad penal por imprudencia y el criterio del «fin de proteccién de la norma de

cuidado» Ed. J.M. Bosch, Barcelona. 2001, p. 313.

1% como dato referencial en el ambito supranacional: La Declaracion sobre la Independencia y

la Libertad Profesional del Médico, adoptada por la 38.% Asamblea Médica Mundial, Rancho
Mirage, California, Estados Unidos, en octubre 1986, en la parte pertinente que interesa,
contiene: “Los médicos deben gozar de una libertad profesional que les permita atender a sus
pacientes sin interferencias. El privilegio del médico de usar su juicio y discrecion profesional
para tomar las decisiones clinicas y éticas necesarias para la atencién y tratamiento de sus
pacientes, debe ser mantenido y defendido”, vid. SANCHEZ FIERRO J., et al.: Regulacion del
Sistema Sanitario. Cédigo Sanitario. Recopilacion Legislativa del Derecho Sanitario Espafiol,
Ed. Ergon, Madrid. 2004, p. 122.

199 Respecto al margen de accién de los profesionales médicos haciendo alusién a la libertad
de método, ROMEO CASABONA, C.: El médico ante el derecho, Ed. Ministerio de Sanidad y
Consumo, 3.% reimpresion, Madrid. 1990, p. 70, “...hay también que aceptar aqui la libertad de
método o procedimiento, en los que, desde luego, no entra a valorar el jurista y, en su caso, el
Juez, pues su idoneidad y correccion debe ser emitida y transmitida a éste por los técnicos o
peritos (en su caso, también por el médico forense). Esta idea es la Unica compatible con el
progreso de la ciencia y de su consideracion en si misma como tal”. En este sentido vid.
LUTTGER, H.: Medicina y Derecho Penal, trad. BACIGALUPO, E., Ed. Instituto de Criminologia
de la Universidad Complutense, Madrid. 1984, p. 135. Entre la jurisprudencia, haciendo
referencia a los informes técnicos de los peritos como punto de apoyo para los fallos, vid. STS
de 26 de junio de 1980 (ROJ 4565/1980) (Pte. Latour Brotons); STS de 22 de abril de 1988
(ROJ 2891/1988) (Pte. Vivas Marzal); STS de 1 de abril de 1998 (ROJ 2160/1998) (Pte.
Martinez-Pereda Rodriguez); STS de 3 de octubre de 1997 (ROJ 5836/1997) (Pte. Garcia
Calvo Montiel).

200 pEY HUIDOBRO, L.: “La imprudencia médica en el ambito del Derecho penal”, en Estudios
Penales y Juridicos, LH Prof. Dr. Enrique Casas Baquero, GONZALEZ RUS, J. (coord.) Ed.
Facultad de Derecho de la Universidad de Cordoba, Cérdoba. 1996, p. 717. En este sentido
SCHUNEMANN, B.: “Problemas dogmaticos del concepto juridico indeterminado «Reglas de la
técnica»” en ADP, nim. 47, 1994, p. 327 “el perito no tiene la funcion de descargar al juez de la
tarea de formar el juicio juridico de valor, sino que solamente debe aportarle e contexto
empirico a tener en cuenta”.

201 Al respecto vid. la STS de 26 de junio de 1986 (ROJ 4565/1980) (Pte. Latour Brotons) “...sin
olvidar el caracter preponderante del factor humano sobre cuyo campo opera, con la
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Cuestion aparte merece el debate doctrinal si ademéas de las reglas

202

eminentemente técnicas la lex artis abarca normas deontoldgicas™, tal como

203

las vinculaba la jurisprudencia de antafio””, y mas aun excluyendo el caracter

cientifico de las mismas, remitiendo su alcance a las reglas de la comdn

consiguiente individualidad de cada sujeto; comportando tratamientos distintos y dosificaciones
diferentes en el arte curativo, obligando asi a los Tribunales a un minucioso y ponderado
estudio de las causas concurrentes para no incidir en tesis maximalistas que los lleven a ser
arbitros de teorias o sistemas, y de ahi la necesidad, la mas de las veces, por no decir en
todas, de recurrir al auxilio y asesoramiento de los informes periciales suministrados por los
entendidos en la materia”. Asi también, la “dependencia” de los tribunales a los informes de los
facultativos y expertos resulta relevante a la hora de determinar responsabilidades, y no solo en
el ambito penal sino en sede civil al apoyarse en un dictamen pericial para establecer la
existencia de responsabilidad, vid. STS Sala Civil de 6 de mayo de 2005 (ROJ 3393/2005) (Pte.
Garcia Varela) “...a estos efectos y por tratarse de una cuestion de indole técnica, que no esta
por ello al alcance del Juzgador, I6gicamente ha de servirse de los reconocimientos e informe
emitidos por facultativos o Centros especializados en la materia”. Entre la jurisprudencia menor,
el AAP de Madrid de 30 de diciembre de 2005 (ROJ 11353/2005) (Pte. Gurrera Roig) “En el
presente caso, y a la luz de la doctrina jurisprudencial anteriormente expuesta, hemos de estar,
como no podia ser de otra forma, a los informes periciales que obran en las actuaciones”.

202 En Espafia la Organizacién Médica Colegial de este pais, promulgd su primer Cédigo de
Etica y Deontologia Médica en 1978, al amparo de la Constitucion de 1976, que establece el
reconocimiento y la necesidad de regular los colegios profesionales y el ejercicio de los
profesionales titulados. Dicho Cédigo fue actualizado en 1990 y 1999, siendo éste de 2011, el
primer codigo de deontologia médica del siglo XXI, aprobado el 9 de julio de 2011, por el
Consejo General de Colegios Oficiales de Médicos, érgano que agrupa, coordina y representa
a los 52 colegios oficiales de médicos espafioles (creado el 27 de enero de 1930). Segun el art.
1 de este cddigo, «la deontologia médica es el conjunto de principios y reglas éticas que han
de inspirar y guiar la conducta profesional 